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Einleitung. 



Die Privatrechte, welche einer Person zustehen, theilen 
sich in zwei grosse Gruppen. Auf der einen Seite stehen 
die Personenrechte, auf der anderen die Vermögensrechte. 
Keines der einzelnen subjectiven Rechte kann gedacht 
werden, ohne ein. Subject, ohne einen Träger, dem es 
zusteht. Mit dem Aufhören der Persönlichkeit müssen 
daher eigentlich auch die Rechte derselben, als nunmehr 
subjectlos geworden, untergehen. Dieses ist auch die 
Regel flir die Personenrechte, allein flir die Vermögens- 
rechte, mit Ausnahme der sogenannten jura personalissima, 
hat das objective Recht den Grundsatz aufgestellt, dass 
sie veräusserlich und vererblich sind, dass also der Ueber- 
gang derselben auf eine andere Person nach dem Tode 
des bisherigen Subjects stattfinden soll. Dieser Ueber- 
gang geschieht durch üniversalsuccession auf dem Wege 
der Erbfolge. Das ganze Vermögen als der Complex von 
Rechten und Verbindlichkeiten, die dem Verstorbenen zu- 
standen, geht als ein Ganzes durch einen einzigen Act 
auf den Universalsuccessor, den Erben über ; und dieses 
Vermögen als Object der Erbfolge nennt man die Erb- 
schaft. 

Zur Erbfolge wird man berufen durch die verschie- 
denen Berufungs- oder Delationsgründe, entweder durch 

1 



— 2 — 

den Willen des bisherigen Vermögenssubjeetes , durch 
Testament oder durch das Gesetz. (Erbfolge ab intestato.) 
Wir haben also hier zwei Principien, die sich schroff 
gegenüberzustehen scheinen. Einerseits sollen die Rechte 
als eine Macht, welche einer bestimmten Person zusteht, 
mit deren Aufhören untergehen, andererseits wieder sollen 
dieselben auch nach deren Tode im Interesse des Erb- 
rechtes weiter bestehen. In der älteren Zeit erschien den 
Römern ein solches Fortbestehen der erblasserischen 
Rechte nach seinem Tode durch seine Willensbestimmung 
als etwas exorbitantes, weil der Wille hier ttber seine 
eigentliche Wirkungssphäre, über das Leben hinaus weiter- 
wirkt. Daher gentigte die einfache Willensbestimmung 
nicht, um einen solchen Erfolg herbeizuführen, sondern 
der Privatwille musste zum öflfentlichen Willen, zum Ge- 
setze erhoben und gleichsam unter die Garantie des ganzen 
Volkes gestellt werden. ^) Später ist das Testiren nicht 
mehr an diese Form gebunden, die Privatdisposition 
genügt, um eine Erbfolge herbeizuführen. Der Wille der 
Person wirkt also über seine Existenz hinaus und scheint 
gleichsam in seiner Disposition weiterzhleben. 

Wenn man aber auch an dem Fortbestehen der erb- 
lasserischen Rechte keinen Anstoss mehr nimmt, so er- 
hebt sich an diesem Punkte eine neue Schwierigkeit, die 
in der Eigenthümlichkeit des Römischen Rechtes ihren 
Grund hat. Durch die blosse Delation wird nur der heres 
suus und der necessarius Erbe. Nur für diese tritt durch 
die Delation der Erwerb der Erbschaft ipso jure ein. 
Nicht so für den heres extraneus. Damit dieser wirklich 
Erbe werde, muss er eine Erwerbshandlung, die Acqui- 



*) Beweis dafür sind die Testamenta comitiis calatis, vgl. auch 
Jhering Geist des Rom. Rechts-B. I, § 11 b. 
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sition, vdtnehmen. Beide Momente, Delation und Acqui- 
sition, liegen zeitlich auseinander und es entsteht somit 
eine Zwischenzeit, das sogenannte Stadium der hereditas 
jacens. *) Dieser Ausdruck findet sich -nicht wörtlich in 
den Quellen, es heisst fr. 13 § 5 quod vi 43, 24 ... . 
utputa hereditas jacebat und fr. 1 pr. de succesor. edicto 
33,9 . . . . ne bona hereditaria .... diutius jacerent ....). 

Wer ist nun in dieser Zwischenzeit das Subject der / 
hereditas jacens ? Der Erbe ist es noch nicht, er wird 
es erst durch die Acquisition, durch den Antritt. Eben- 
sowenig ist es der Erblasser, denn dieser hat zu existiren 
aufgehört, kann also nicht mehr Subject eines Rechts sein. 
Folglich ist hereditate jacente Niemand Herr des Ver- 
mögens, die Erbschaft ist also herrenlos, nullius in bonis. 
Eine res nullius aber kann von Jedermann occupirt werden. 
Die Dispositionen des Erblassers, die vom Gesetze als 
gültige anerkannt sind, könnten demnach beliebig un- 
wirksam gemacht werden. Der vom objectiven Rechte 
anerkannte Zweck der Erbfolge, das Vermögen als ein 
Ganzes, als eine umyersitas juris an den Erben zu bringen, 
würde hier in manchen Fällen illusorisch werden. 

Um aus diesem Dilemma herauszukommen, musste 
man irgend ein Mittel finden, um den Uebergang der 
Erbschaft auf den Erben als einen unmittelbaren zu con- 
struiren, um jene schädliche Zwischenzeit der Herren- 
losigkeit der Erbschaft aus dem Wege zu räumen. In 
diesem Bestreben hat die römische Jurisprudenz allmälig 
die Theorie der hereditas jacens ausgebildet. 

Als die erste Etappe auf diesem ^Vege der allmäligen 
Entwicklung ist unseres Erachtens die usucapio pro berede 



2) Dieser Ausdrucksweise ist der termens technicus hereditas 
jacens entnommen. 
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anzusehen, die ihren Ausgangspunkt von jenel* Herren- 
losigkeit nimmt und welche als die eigentliche Yorläuferin 
der späteren Theorie betrachtet werden muss. 

Diese Usucapio pro herede werden wir in einem 
ersten Abschnitt behandeln. In einem zweiten Abschnitt 
wird sodann die eigentliche Lehre von der hereditas 
jacens, die Entstehung der verschiedenen Fictionen, die 
zur Beseitigung der Herrenlosigkeit der Erbschaft auf- 
gestellt worden sind, besprochen werden, und in einem 
dritten kritischen Theile wird eine Kritik der verschiedenen 
Auffassungen der Jurisprudenz über unser Institut und 
ein kurzer Blick auf die heutige Geltung desselben in 
den verschiedenen Gesetzbüchern folgen- 



I. Abschnitt. Die usucapio pro lierede. 

§ 1. Begriff, 

Regelmässig tritt die Nachfolge in das Vermögen 
eines Verstorbenen ein in der Form der hereditas. Der 
Erbe wird, wie wir bereits gesehen haben, zur Erbschaft 
berufen entweder durch Testament oder durch Gesetz. 
Allein in der älteren Zeit sind Testament und Gesetz 
nicht die einzigen Berufungsarten. Es gibt noch eine 
andere Form, bei welcher weder Testament noch Gesetz 
berücksichtigt wird, wo das Recht, einem Verstorbenen 
in sein Vermögen nachzufolgen, in die Willkür einer be- 
liebigen Person gesetzt wird. Das ist der Erwerb einer 
Erbschaft durch die usucapio pro berede. 

In der Zeit nämlich, welche zwischen Delation und 
Acquisition liegt, kann für den Fall, dass der Erbe den 
Besitz der Erbschaftssachen noch nicht ergriffen hat. 
Jeder beliebige Sachen aus der Erbschaft sich durch 
Besitzergreifung aneignen, und durch den während eines 
Jahres fortgesetzten Besitz nicht nur das Eigenthum an 
den Erbschaftssachen, sondern auch die Erbenqualität 
selbst ersitzen. Eine Eigenthümlichkeit der usucapio pro 
berede ist es, dass dieselbe auch nach dem Antritt des 
Erben stattfinden kann, wenn derselbe sich noch nicht 
in den Besitz der Erbschaftssachen gesetzt hat. Allein 
diese Anwendung derselben entspricht nicht der ursprüng- 
lichen, sondern der späteren Form dieses Institutes, auf 
welche wir noch zurückkommen werden. 
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Der Grund dieses Institutes liegt darin, dass die 
ältere Doctrin das Vermögen nach dem Wegfall seines 
bisherigen Trägers als nullius in bonis betrachtete. Die 
Erbschaft ist bis zu ihrem Erwerbe durch die Erben recht- 
los. Jeder braucht nur zuzugreifen und erhält dadurch 
Erbschaftssachen. Er verletzt dadurch, weil die Erbschaft 
herrenlos ist, kein fremdes Recht. Die Erbschaft wird 
also durch den Tod des Erblassers das Object eines 
legalisirten Raubes. 

Die blosse Besitzergreifung genügt allerdings nicht, 
und das kommt daher, weil der Besitzergreifende durch 
Occupation noch nicht das dominium ex jure Quiritium 
erwirbt. In der älteren Zeit, und in diese scheint die 
usucapio pro berede zurückzureichen, wurde aber nur 
dieses allein anerkannt. Daher musste zur Besitzergreifung 
noch die Usucapion hinzutreten. 

Diese Ersitzung heisst usucapio pro berede, weil der 
Usucapirende sich hier an die Stelle des Erben setzt, und 
durch die Vollendung der Usucapion das Erbrecht er- 
wirbt. 

Keller^ bemerkt ganz richtig, dass durch eigen- 
mächtige Besitzergreifung der Usucapient sich gleichsam 
die Delation willkürlich selbst verschafft, in Folge deren 
dann die Acquisition ipso jure eintritt, während sonst 
gerade umgekehrt die Delation von Rechtswegen ge- 
schieht, die Acquisition dagegen in .die Willkür des Delaten 
gestellt ist. 

" § 2. Hequisüe der usucapio pro herede. 

Merkwürdig erscheint bei der usucapio pro berede, 
dass Requisite, welche sonst zu einer regelrechten Er- 
sitzung erforderlich sind, bei ihr gänzlich ausser Betracht 

*) Grundriss zu Vorlesungen über Institutionen, § 274. 
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fallen. Weder bona fides noch justus titulus wird vom 
Erbschaftsusucapienten verlangt. Im Gegentheil ist ge- 
rade die mala fides meistens eine wesentliche Voraus- 
setzung der usucapio pro berede. Der üsucapient geht 
in dem Bewusstsein vor, Besitz an einer fremden Sache 
zu ergreifen, um für sich selbst einen Vortheil zu be- 
gründen. Daher flihrt die usucapio pro berede auch den 
Namen „lucrativa''. Haec antem species possessionis et 
usucapionis etiam lucrativa vocatur, nam sciens quisque 
rem alienam lucrificat, sagt Gajus *). Ebenso fehlt der 
justus titulus. Der Besitzergreifer stützt sich auf kein 
Rechtsgeschäft, aus dem er Ansprüche auf die Erbschaft 
herleiten könnte. Der mala fide und ohne justus titulus 
erworbene Besitz führt aber nichts destoweniger zur 
Usucapion. 

Dagegen müssen andere Bedingungen vorhanden 
sein, um die Usucapion zu ermöglichen. Ueber die Er- 
sitzungszeit haben wir in § 5 zu sprechen. Hier kommen 
noch in Betracht gewisse Eigenschaften des Ersitzers und 
der zu ersitzenden Sache. 

^ Es ist zunächst eine wesentliche Voraussetzung der 
Statthaftigkeit der usucapion, dass die Person, deren 
Sachen man usucapirt, wirklich verstorben sei. Die 
Sachen eines Lebenden können nicht pro berede ersessen 
werden, selbst dann nicht, wenn man irrthümlicher Weise 
die betreflFende Sache für eine res hereditaria hielt. ^) 
Sodann muss die betreffende Sache überhaupt usucapions- 
fähig sein, und darf femer noch nicht in den Besitz des 
Erben übergegangen sein. Letztere Bestimmung führt zu 
der bereits in § 1 besprochenen Consequenz, dass die 
Usucapion auch nach dem Antritt des Erben noch Platz 

♦) Comm. II, 56. 

^) fr. 1 pro berede 41, 5 Pomponius. 
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greifen kann. Die hier einschlagenden Bestimmungen 
finden sich in Gajus Comm. 11, 52. Eursus ex contrario 
accidit, ut qui sciat alienam rem se possidere, usucapiat, 
veluti rem hereditariam, cujus possessionem heres nqndum 
nactus est, aliquis possederit; nam ei concessum est usu- 
capere, si modo ea res est, quae recipit usucapionem. 
Quae species possessionis et usucapionis pro berede vo- 
catur. 

Ferner kann nur derjenige pro herede usucapiren, 
welcher testamenti factio besitzt. ®) Es wird hier die sog. 
testamenti factio passiva oder wie die Quellen es bezeich- 
nen testamenti factio cum testatore erfordert. Und dieses 
Requisit muss nothwendigerweise vorhanden sein, weil 
derjenige, welcher pro herede usueapirt, sich dadurch die 
Stellung eines Erben erwirbt, namentlich in der älteren 
Zeit die Erbenqualität selbst ersitzt. 

§ 3. Die Regel : nemo sibi emtsam possessionis mutare 

potesL 

Wenn auch für die usucapio pro herede, wie wir 
gesehen haben, ein justus titulus nicht erforderlich ist, 
sondern die blosse Besitzergreifung genügt, so darf 
andererseits der titulus, aus dem man eine Erbschafts- 
sache besitzt, nicht willkürlich in den titulus pro herede 
abgeändert werden. Man darf also nicht willkürlich von 
einem bereits vorhandenen Besitztitel absehen und seiuen 
aus jenem Titel hergeleiteten Besitz durch eine blosse 
Willensänderung in eine possessio pro herede verwan- 
deln. Dies ist der Inhalt der bekannten Regel: nemo 
sibi causam possessionis ipse mutare potest ^. Quod 

®) fr. 4 eod. Paulus. 

^) fr. 3 § 19 de acq. poss. 41, 2. fr. 33 § 1 de usuc. 41, 3 1. 5 C. 
•de acq. poss. 7, 32. 
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scriptum est apud Veteres, neminem sibi eansam posses- 
sionis posse mutare, credibile est, de eo eogitatum, qui 
et corpore et animo possessioni incambens hoc solum 
statuit, ut . alia ex causa id possideret etc., sagt Mar- 
celius hierüber ®) : z. B. Jemand besitzt eine Sache pre- 
cario, so kann er nun nicht den Entschluss fassen, diese 
Sache nicht mehr precario, sondern pro berede besitzen 
zu wollen. Die Regel nemo sibi causam etc. gilt nicht 
nur für die possessio civilis, also für den Interdictenbesitz, 
sondern auch für die possessio naturalis, die blosse De- 
tention. Julian sagt hierüber ®) : 

Quod Yulgo respondetur causam possessionis neminem 
sibi mutare posse, sie accipiendüm est, ut possessio non 
solum civilis sed etiam ifaturalis intelligatur. Et propterea 
responsum est neque colonum neque ^um, apud quem res 
deposita aut cui commodata est, lucri^Taciendi causa pro 
berede usucapere posse. 

Der Pächter, welcher blos Detentor der gepachteten 
Sache ist, kann dieselbe nicht durch fortgesetzte Deten- 
tion nach dem Tode des Verpächters ersitzen; ebenso- 
wenig der Depositar die deponirte und der Commodatar 
die commodirte Sache, mag auch ihre Absicht in sehr 
ausgeprägter Weise dahin gehen. 

§ 4. Die Regel : Hereditnti furttmh tum fit 

Die soeben erwähnten Fälle, in denen der Detentor 
die Da^ention in eine possesio pro berede verwandeln 
Yirürde, müssten der Regel nach unter die Kategorie des 
furtum possessionis fallen. Allein der BegriflF des furtum 
trifft hier nicht zu. Von einem furtum könnte nur dann 
die Rede sein, wenn der Deponent, resp. der Commodant, 

8) fr. 19 § 1 de acq. poss. 41,2. 
») fr. 2 § 1 pro her. 41, 5. 
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noch am Leben wären. Zur Bezeichnung solcher Fälle 
wird auch in den Quellen der Ausdrücke furtum ver- 
mieden. Im praetorischen Edict z. B. hiess es: Si per 
eum eamve factum erit, quo quid ex hereditate amove- 
retur ^®) ; und in derselben lex : ait Praetor, quo quid ex 
ea amoveretur sive autem una res sive plures fuerint 
amots6 Edicto locus est, sive ex ea hereditate sint sive 
ad eam hereditatera pertineant. ^^) 

Zu dieser Stelle bemerkt Cujaz^^), dass das Wort 
amovere hier mit Absicht gebraucht sei, und nicht statt 
dessen von einem furtum gesprochen werde. Der Grund 
hiefür ist nicht etwa Schonung flir den Delinquenten, wie 
es z. B. der Fall ist, wenn man von res amotse unter 
Ehegatten spricht, sondern der Begriff des furtum ist hier 
aus einem andern Grunde ausgeschlossen. Die Erbschaft 
ist nämlich wohl domina, aber nicht desswegen auch 
possessor. Sie kann keinen Besitz haben, . weil sie etwas 
Unkörperliches ist. Das furtum aber ist eine interversio 
possessionis. Auch Ulpian äussert sich in den Quellen 
in diesem Sinne ") : Scaevola ait possessionis furtum fieri : 
denique si nullus sit possessor furtum negat fieri. Idcirco 
autem hereditati furtum non fieri, quia possessionem 
hereditas non habet, quse facti est et animi. "Sed nee 
heredis est possessio, antequam possideat^ quia hereditas 
in eum id tantum transfundit, quod est hereditatis, non 
autem fuit possessio hereditatis. 

Der Begriff des furtum ist also auszuschliessen, weil 
derselbe eine possessio voraussetzt, welche die Erbschaft 
nicht hatte, dem Erben ist darum. die actio furti ebenso- 

>«) fr. 71 § 3 de acq. hered. 29, 2. 

*■) fr. 71 § 7 ibid. 

^^) Comm. in tit Cod. rerum amotar B. III p. 547 (Cujacii opp. 
Lugd. 1606, 4 B. 

*») fr. 1 § 15 Si is qui test über esse 47, 4. 
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wenig zu geben, weil die Erbschaft nur dasjenige auf ihn 
übertragen kann, was ihr selbst zustand. 

Andere Stellen wieäer wollen die Möglichkeit des 
furtum an Erbschaftssachen in gewissen Fällen zulassen. 
So heisst es in fr. 68 de fürt. 47,2 : Hereditarise rei fur- 
tum fieri Julianus negabat, nisi forte pignori dederat de- 
functus aut commodaverat und fr. 70 ibid. his enim casi- 
bus putabat hereditariarum rerum fieri furtum et usu- 
capionem impediri, idcircoque heredi quoque* actionem 
furti competere posse. 

Im Falle also der Commodatar oder der Faustpfand- 
gläubiger ihre Detentio resp. possessio als eine possessio 
pro berede fortsetzen wollen, so soll ihnen das als ein 
furtum ausgelegt werden. Allein diese Ansieht ist un- 
richtig. Wenn die Erbschaft überhaupt keinen Besitz 
ausüben kann, so kann man auch nicht von einem ihr 
vorenthaltenen Besitze, einem furtum possessionis sprechen. 
Allerdings wird in einem solchen Falle die Usucapion 
verhindert, sie kann überhaupt weder begonnen noch 
vollendet werden yon einem Commodatar oder Pfand- 
gläubiger, nicht etwa weil sie als furtum aufgefasst wer- 
den muss, sondern weil ihr der oben besprochene Satz 
nemo sibi causam possessionis ipse mutare potest ent- 
gegensteht. Es wird also auch in diesen Fällen keine 
actio furti gegeben, sondern im Falle des Depositum oder 
Commodatum entweder das Interdictum utrubi oder die 
Contractsklage, im Falle der Verpfandung die Pfandklage ; 
und in beiden Fällen kann der Erbe, natürlich auch mit 
der hereditatis petitio gegen die betreffenden Personen 
vorgehen. Dass die in fr. fr. 68 u. 70 citt. angeftlhrten Aus- 
nahmen der Regel hereditati furtum non fit, keine fest- 
stehenden waren, ergibt sich auch aus den Worten: his 
enim casibus putabat 
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* 

Gajus erklärt in seinen Commentarien ebenfalls aus- 
drücklich, dass eine solche Besitzergreifung nicht als 
furtum betrachtet werden dürfe. Er sagt in Comm. III 201 : 
Kursus ex diverso interdum rem alienam occupare et 
usucapare concessum est, nee creditur furtum fieri, velut 

res hereditarias, quarum (nondum) nactus posses- 

sionem necessarius neres esset. x 

Die frfr. 68 u. 70 sind beeinflusst von der Julian'- 
schen Fietion der Persönlichkeit der Erbschaft, auf die 
wir im 2. Theil näher einzugehen haben. Sie sind aber 
falsche Consequenzen derselben. Weil die Erbschaft selbst 
nicht Besitz haben kann, so ist die Möglichkeit des fur- 
tum an Erbschaftssachen, in diesem speciellen Falle, aus- 
geschlossen, für jeden andern Ist sie ausgeschlossen, weil 
die Erbschaftssachen thatsächlich res nullius sind und 
weil ferner bei entgegengesetzter Auffassung eine usu- 
capio pro berede überhaupt unmöglich wäre. 

§ 5. Ersitzungszeit .^ 

Ein Requisit, welches natürlich, wie für alle Er- 
sitzungen, auch für die usucapio pro berede verlangt 
wird, ist der Ablauf einer gewissen Zeit. Und durch 
dieses Requisit wird eigentlich alles, was die usucapio 
pro berede sonst Anomales und Willkürliches hat, ge- 
mildert. Der Willkür, welche sich Erbschaftssachen an- 
eignet, um dadurch wo möglich das Erbrecht selbst zu 
erwerben, kann innerhalb einer gewissen Zeit ein Riegel 
vorgeschoben werden; und hierin liegt die Schranke, an 
welcher sich jene Willkür brechen mi^sste. Innerhalb 
der Usucapionszeit kann der Erbe jeden Augenblick durch 
Antretung der Erbschaft die Wirkungen der usucapio pro 
berede vereiteln, und dem Usucapienten alles, was er 
mala fide und oHne justus titulus von Erbschaftssachen 



•^» . 
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in Besitz genommen hat, wieder entreissen. Was die 
hier aufgestellten Fristen anbetrifft^ so wollen wir Grajus ^ 
selbst sprechen lassen: 

Die hierauf bezüglichen Stellen finden sich in dessen 
Comm. II, 53, 54. 

53. Et in tantum hsec usucapio concessa est, ut et 
res quse solo coutinentur, anno usucapiantur. 

54. Quare autem hoc casu etiam soli rerum annua 
constituta sit usucapio, illa ratio est, quod olim reruni 
hereditariarum possessione veluti ipsse hereditates usu- 
capi credebantur, scihcet anno. Lex emin XII tabularum 
soli quidem res biennio usucapi jussit, ceteras vero anno; 
ergo hereditas in ceteris rebus videbatur esse, quia soli 
non est, quia neque corporalis est. Quamvis (autem) 
postea creditum sit ipsas hereditates usucapi non posse, • 
tarnen iii omnibus rebus hereditariis, etiam quse solo 
teneantur, annua uiSucapio remansit. 

Die Ersitzungszeit für die usucapio pro berede ist also 
die alte usus auctoritas des Zwölftafelngesetzes Gaj. 11., 
42 mobilium quidem rerum anno completur (usucapio), 
fundi vero et sedium biennio: et ita lege XII tabularum 
cautum est. Nur tritt hier die merkwürdige Modification 
ein, dass die einjährige Ersitzungszeit auch ftlr Grund- 
stücke, für Immobilien angenommen ist. Der Grund, 
den Gajus für diese Anomalie anführt, ist ein ganz ver- 
kehrter. Schwerlich ist die Ersitzungszeit für alle Erb- 
schaftssachen auf ein Jahr normirt worden, weil dadurch 
gleichsam die Erbschaft selbst, d. h. das Erbrecht, die 
Erbenqualität ersessen wurde. Letzteres war vielmehr 
bloss eine Consequenz der Ersitzung der einzelnen Sachen. 
Der Grund hierfür ist vielmehr folgender: Aus Gaj. ü., 
53 cit geht hervor, dass die usucapion für res soli erst 
später zugelassen worden ist, zunächst also erstreckte 
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sie sich bloss auf Mobilien, und für diese ist die annua 
usucapio die in den zwölf Tafeln vorgeschriebene Frist. 
Nun muss man aber auch den Gaj. Comm. II, 55 an- 
gegebenen Zweck des Institutes, auf den wir noch zurtlck- 
zukommen haben, berücksichtigen, dieser ist : Bewirkung 
eines möglichst frühen Antrittes aus ökonomischen und 
religiösen Gründen. Desswegen findet Usucapion der 
Erbenqualität selbst statt. Wenn durch die usucapio pro 
herede die Erbenqualität ersessen wird, so wäre es in- 
consequent, die Usucapion an Immobilien, die nach voll- 
endeter Ersitzung doch dem Usucapienten zufallen, aus- 
zuschliessen. Da aber mit der Erwerbung, wie wir noch 
sehen werden, als Correlat auch Verpflichtungen für den 
Usucapienten entstehen, so wäre es auch aus diesem 
» Grunde gegen alle Regeln des Erbrechts, ihm die Erb- 
schaft nicht als ein Ganzes, sondern zerstückelt und zu 
verschiedenen Zeiten zukommen zu lassen. Desswegen 
hat man die Usucapionszeit fllr die ursprünglich allein 
ersitzbaren Mobilien nachher auch in gleicher Weise flir 
Immobilien gelten lassen, obgleich man dadurch mit den 
Bestimmungen des Zwölftafelgesetzes in Conflict kam. 

§ 6. Gegenstand der Ersitzung. 

Es ist schon im vorigen Paragraph darauf hin- 
gewiesen worden, dass in der Zeit vor Gajus durch die 
usucapio pro herede die ganze Erbschaft ersessen wurde 
und nicht die einzelnen Erbschaftssachen. Damit hängt 
auch die bereits erwähnte Ersitzungszeit für Immobilien 
zusammen. Gajus erklärt dieselbe indem er sich streng 
an die Worte des Zwölftafelgesetzes hält. Da nicht die 
einzelnen Sachen, sondern die Erbschaft und das Erb- 
recht ersessen werden, so fallen die Immobilien als be- 
sonderer Usucapionsgegenstand ausser Betracht. Das 



- 15 — 

Erbrecht gehört nicht unter die Kategorie des fundus, 
folglich in die der ceterae res und für diese cetersB res, 
worunter Gajus also auch die res incorporales rechnet, 
ist die Usucapionszeit auf ein Jahr normirt. 

Wie bereits im vorigen Paragraph erwähnt, scheint 
uns aus der Fassung Gajus und besonderen Stellung von 
Gaj. n, 53, dass überhaupt erst später die Usucapion 
auch auf Immobilien erstreckt worden ist. Und wenn 
dieses Argument auf den ersten Blick vielleicht als ein 
schwaches erscheinen muss, so erhält es nichts desto- 
weniger aus einem anderen Grunde Bedeutung. Der 
Begriff des Vermögens — und dieses soll ja auf den 
Usucapienten .übergehen — war in der älteren Zeit nicht 
ein so umfassender als wie er sich später ausgebildet 
hat. Man verstand zunächst nur den Complex der Mo- 
bilien darunter, welche im Eigenthume eines römischen 
Bürgers standen. Der älteste Ausdruck daflir ist familia 
pecuniaque, also der Sklaven- iind Viehstand. Diese Be- 
zeichnung finden wir in den zwölf Tafeln und in der 
Formel des Mancipationstestamentes. (Gaj. II, 104.) 

Für die familia pecuniaque passt die einjährige Er- 
sitzungszeit. Später als auch Grundstücke mit in den 
Vermögensbegriflf eingeschlossen wurden,' als sogar un- 
körperliche Sachen als Bestandtheile des Vermögens an- 
erkannt wurden, hätte eigentlich eine Veränderung ein- 
treten müssen. Denn nur eine Erbschaft, die aus beweg- 
lichen Sachen besteht, kann streng juristisch den Gegen- 
stand der Usucapion ausmachen^*). Allein durch eine 
entsprechende Aenderung wäre der einheitliche Begriflf, 
der usucapio pro berede verloren gegangen. Darum ist 



") Pernice, Labeo I. B., S. 323 ff. Pemice führt hiertiir auch 
an Gaj. IV., 17. 
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man zunächst, trotzdem der Begriff der pecunia bedeutend 
erweitert worden war, noch eine Zeitlang bei der alten 
Lehre stehen geblieben, und liess den üsucapienten durch 
die usucapio pro berede die Erbschaft selbst erwerben. 
Labeo lässt sogar noch einen Besitz an der Erbschaft 
als solcher zu. fr. 3 § 4 de B. P. 37, 1 Hereditatis autem 
bonorumve possessio, ut Labeo scribit, non uti rerum 
possessio accipienda est: est enim juris magis, quam cor- 
poris possessio. Denique etsi nihil corporale est in here- 
ditate, attamen recte ejus bonorum possessionem agnitam. ^ 
• Diese juris possessio an der Erbschaft wird später aller- 
dings nicht mehr anerkannt, Paulus sagt in fr. 4^ § 27 
de usuc. 41, 3, quia nee possideri intelligitur jus incor- 
porale'. 

Vermittelt wird die Usucapion der ganzen Erbschaft 
durch Besitzergreifung einzelner Erbschaftssachen. Der- 
jenige, der die meisten usucapirt hat, wird Erbe. In einer 
Stelle von Cio. de legg. II, 19, auf die wir noch zurück- 
l/t/ kommen müssen, heisst es . . . quaerit^r enim, qui ad- 

stringantur sacris tertio loco, si nemo sit heres, is 

qui de bonis, qui ejus fuerint, quum moritur, usuceperit 
plurimum possidendo. 

Es liegt auf der Hand, dass die usucapio pro berede 
sich nicht als eine Ersitzung der Erbschaft erhalten 
konnte, nachdem der Begriff der pecunia in der er- 
wähnten Weise sich erweitert hatte. Nachdem nament- 
lich die res incorporales dem Vermögen einverleibt worden 
waren, wurde die Ersitzung der Erbschaft etwas sich 
selbst so sehr Widersprechendes, dass die Doctrin diese 
Ansicht aufgeben musste. So vollzog sich die von 
Gajus n, 54 erwähnte Aenderung in der Art, dass nun- 
mehr die usucapion nicht mehr die Erbschaft, das Erb- 
recht zu ihrem Gegenstand haben kann, sondern auf die 
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einzelnen Erbschaftssachen beschränkt wurde. Dass 
dieser Wechsel in der Theorie nicht mit einem Schlage 
sich Bahn brechen konnte, erscheint nur zu begreiflich. 
Wenn man die verschiedenen Quellenbelege durchgeht, 
so gewinnt es den Anschein, dass -dieser Umschwung der 
Doctrin gegen das Ende der Republik eingetreten ist. 

Beachtenswerthe Zeugnisse liegen vor in Ciceros 
Werken. Dass zu seiner Zeit die usucapio pro berede 
noch in der alten Form bestand, beweist zunächst ep. 
ad. Att. I, 5 § 6. De Tadiana re, mecum Tadius locu- 
tus est, te ita scripsisse, nihil esse jam, quod laboraretur, 
quoniam hereditas usucapta esset. Id mirabar te igno- 
rasse de tutela legitima in qua dicitur esse puella, nihil 
nsucapi posse. Diese Stelle spricht so klar, dass man 
ihr keinen Commentar beizugeben braucht. 

Eine andere Stelle, die zwar nicht als unbedingtes 
Zeugniss gebraucht werden kann, welche aba* auf unser 
Institut anzuspielen scheint, findet sich in der or. pro 
Flacco 34: At enim Androni Sextilio gravis injuria facta 
est et non ferenda; quod cum esset Uxor ejus Valeria 
intestato mortua, sie egit eam rem Flaccus, quasi ad 
ipsum hereditas 'pertineret. In quo quid reprehendas 
scire cupio? Quod falsum intenderit? Quid doces? In- 
genua, inquit^ fuit. peritum juris hominem! Quid? 
ab ingenuis mulieribus hereditas lege non venit? und 
weiter unten im gleichen Capitel: Tu, T. Vetti, si qua 
tibi in Africa venerit hereditas usu amittes? Auch in 
der bereits angeführten Stelle de legg. II, 19, die wir 
im nächsten Paragraph anzuführen haben, ist ein Zeug- 
niss ftr die damals bestehende Möglichkeit der Ersitzung 
einer Erbschaft enthalten. 

Zu Seneca's Zeit wollte man schon die Usucapion 
der ganzen Erbschaft nicht mehr gelten lassen, sondern 

2 
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dieselbe auf die einzelnen Erbschaftssachen einschränken. 
Aber die Frage war noch eine offene. Seneca selbst 
schilt diese Controverse als eine thörichte, unfruchtbare, 
bei der nichts herauskomme. In seinem Werke de benef. 
1. VI, 5 sagt er: Juris consultorum istse acutse ineptiae 
sunt, qui hereditatem negant usucapi posse, sed ea quse 
I in hereditate sunt: tamquam quidquam aliud sit hereditas, 
i quam ea, quse in hereditate sunt. Seneca glaubt also, 
dass beides vollständig gleichbedeutend sei, und nimmt 
somit die Frage viel zu leicht. 

Eine andere hierher gehörige Stelle findet sich bei 
Plinius ep. V, 1. Er erzählt dort, er habe mit einer 
andern Person zusammen eine Erbschaft erhalten, wo- 
durch ein Notherbe des Erblassers von der Erbschaft 
ausgeschlossen worden • sei. Später nun will der tiber- 
gegangene Notherbe mit der querela inoff. test. gegen 
ihn vorgehfti. Plinius macht ihn aber darauf aufmerksam, 
dass, wenn auch möglicherweise seiner Zeit seine Klage 
gerechtfertigt gewesen wäre, es doch jetzt zur Anstellung 
derselben zu spät sei. Denn schon wären drei Jahre 
darüber verflossen, und somit habe er (Plinius) alles er- 
sessen (et jam triennium transisse omniaque me usu- 
cepisse). Wir brauchen hier nicht näher darauf einzu- 
gehen, ob mit dem Worte omnia die Erbschaft gemeint 
ist oder die Erbschaftssachen. Letzteres erscheint, mit 
Rücksicht darauf, dass Plinius unter Trajans Regierung 
lebte, wahrscheinlicher, umsomehr da das ganze Institut 
bereits durch Hadrian eigentlich vollständig beseitigt 
wurde. Zu Grajus Zeiten unter Hadrian und Marc Aurel 
war natürlich von keiner Controverse mehr die Rede, 
weil die usucapio in ihrer ursprünglichen Gestalt nicht 
mehr existirte. Die Notizen, die uns Gajus über dieselbe 
gibt, sind daher nur als historische Daten aufzufassen. 
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wenngleich sich Ueberbleibsel wie gerade die einjährige 
Ersitzungsfrist für Immobilien erhalten haben. 



§ 7. Zweck der ibsucapio pro herede. 

Wir haben nunmehr die Frage zu beantworten, zu 
welchem Zwecke überhaupt die usucapio pro berede ge- 
iltattet war, und wir schliessen uns hier wieder an den 
Bericht des Gajus an. 

Gaj. II, 55. Quare autem omnino tarn improba pos- 
sessio et usucapio concessa sit, illa ratio est, quod volue- 
runt veteres maturius hereditates adiri, ut essent, qui 
Sacra facerent, quorum illis temporibus summa observatio 
fuit, et ut creditores haberent a quo suum consequerentur. 

Die Usucapion ist also um deswillen gestattet, um 
den Erben zu zwingen eher anzutreten, und das Schick- 
sal der Erbschaft nicht zu lange unentschieden zu lassen. 
Dadurch, dass Delation und Acquisition zeitlich weit aus- 
einanderliegen, kann die grösstc Unordnung in die Erb- 
schaft kommen. Der Erbe soll daher mit seiner Erklä- 
rung, ob er annimmt oder ausschlägt, nicht zu lange 
zögern. Er soll gleich von vornherein einen festen Stand- 
punkt einnehmen. Weil man ihn nun auf andere Weise 
hierzu nicht zwingen kann, so setzt man ihn der Möglich- 
keit des Verlustes der Erbschaft durch usucapio pro 
berede aus. Der Erbe kann aber in jedem Momente 
innerhalb der Usucapionszeit, also innerhalb eines Jahres, 
diese Usucapion unwirksam machen durch die einfache 
Erklärung seiner Annahme. 

Für eine möglichst schnelle Erklärung liegen nach 
Gajus zwei wichtige Gründe vor, erstens Vornahme der 
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Familiensacra und zweitens Befriedigung der Erbschafts- 
gläubiger. 

Es ist also zuuächst die Religion, die hier mit hinein- 
spielt. Der Familiengottesdienst, wenn man die saera 
so nennen will, darf nicht vernachlässigt werden. Darauf 
wird im älteren Rechte streng gehalten. Quorum Ulis 
temporibus summa observatio fait. Ueber diese Familien- 
sacra handelt die bereits allegirte Stelle von Cicero de 
legg. II, 19. De sacris autem, qui locus patet latius, 
haec sit una sententia, ut conserventur semper, et dein- 
ceps familiis prodantur et, ut in lege posui perpetua sinl 
Sacra. Hoc uno posito, haec jura pontificum auctoritate 
consecuta sunt, ut ne morte patris familias sacrorum me- 
moria occideret, iis essent ea adjuncta* ad quos ejusdem 
morte pecunia venerit. Hoc uno posito, quod est ad cog- 
nitionem disciplinae satis, innummerabilia nascuntur, qui- 
bus implentur jurisconsultorum libri, quaeritur enim, qui 
adstringantur sacris. Heredum causa justissima est. 
Nulla est enim persona, quae ad vicem ejus, qui e vita 
emigravit, propius accedat. Deinde qui morte testamen- 
tove ejus tantundem capiat, quamtum omnes heredes. Id 
quoque ordine. Est enim ad id, quod propositum est, 
äccomodatum. Tertio loco, si nemo sit heres, is qui de 
bonis, qui ejus fuerint, quum moritur, usuceperit plmimum 
(possidendo). In der älteren Zeit greift also das Pontifical- 
recht noch in das Erbrecht ein. Die Familiensacra 
müssen in der Familie bleiben, ihr Andenken muss er- 
halten werden, sie sollen ununterbrochen fortbestehen, 
perpteua sint. Beiläufig sei hier erwähnt, dass Lasalle 
hauptsächlich auf diese Familiensacra seine Theorie der 
Willensperpetuirung stützt. Der Einzelwille kann, weil 
er einen concreten Inhalt hat, und darum schon beschränkt 
ist, eine ewige Existenz nur erhalten, indem er sich in 
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Beziehung zur Gottheit setzt. ^^) Die Personen , denen 
die Verpflichtung der Vornahme der sacra obliegt, sind 
zunächst der Erbe, als der nächste Repräsentant des 
Erblassers, sodann diejenige Person, welcher mortis causa 
80 viel zufliesst, wie allen Erben zusammen; an dritter 
Stelle liegt diese Verpflichtung, wenn kein Erbe vorhan- 
den ist, demjenigen ob, welcher den grössten Theil des 
erblasserischen Vermögens in seinen Besitz gebracht und 
usucapirt hat. 

Auf diese Sacra wurde später keine Bedeutung mehr 
gelegt, sie verloren sich daher vollständig. Und das 
kommt daher, dass das Privatrecht sich den Einflüssen 
des Pontificalrechtes immer mehr entzog. Zu Gajus Zeiten 
war diese Verpflichtung des Erben schon weggefallen. 
Er spricht davon wie von etwas Vergangenem, quorum 
Ulis temporibus summa observatio fuit. 

Der weitere Zweck, welchen die usucapio pro berede 
verwirklichen soll, ist die Befriedigung der Erbschafts- 
gläubiger. An wen sollten diese sich halten vor dem 
Antritt des Erben? Möglicherweise konnten so Jahre ver- 
gehen, bis sie zur Befriedigung ihrer-gerechten Ansprüche 
gelangten. Wenn darum der Erbe zu lange zögert und 
so die Realisirung der Erbschaftsschulden hintertreiben 
will, so kann ihm die Erbschaft durch Usucapion ent- 
rissen werden. Der Usucapient tritt in jeder Beziehung 
an seine Stelle und hat nunmehr auch die Schulden, die 
auf der Erbschaft lasten, zu bezahlen. Denn die Usyca- 
pion soll dem Erhitzer nicht auch insofern nützen, als da- 
durch die Erbschaftsschulden untergehen und die Erb- 
schaftsgläubiger dadurch verkürzt werden. Was die bo- 
norum venditio ßutiliana anbetrifft, welche die Gläubiger 

^^) Lasalle. Wesen des römischen und germanischen Erbrechtes, 
IL Band seines Systems der erworbenen Rechte. S. 30 ff. 
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vollkommen von der Existenz eines Erben emancipiren 
soll, so verweisen wir hierbei auf die Ausführungen in 
§39. 

Aus diesem üebergang der Schulden des Verstorbe- 
nen auf den Usucapienten ist ersichtlich, wie verschiieden 
die usucapio pro berede von der gewöhnlichen Usucapion 
ist. Durch sie werden nicht nur Rechte, sondern auch 
Verpflichtungen mitersessen. Schliesslich muss hier noch 
erwähnt werden, dass diese usucapio pro berede natür- 
lich auch durch den Erben selbst erfolgen kann. In die- 
sem Fall ist sie aber nicht improba. Gesetzt, der wirk- 
liche Delat oder derjenige, der sich bona fide dafür hält, 
gibt gar keine Erklärung ab, ergreift aber Besitz an den 
Erbschaltssachen, so usucapirt er hier so gut, wie jeder 
andere. Dies wird wohl auch in der ältesten Zeit eine 
gewöhnliche Erscheinung gewesen sein, umsomehr da 
damals zum Vermögen nur dasjenige gezählt wurde, was 
man fassen konnte , also die res corporales. ^®) So be- 
zeichnet auch Cicero top. 29 die hereditas als pecunia 
quae morte alicujus ad quempiam pervenit jure. 

§ 8. Umfang der usucapio pro herede. 

Wir haben in diesem Paragraph zwei Fragen kurz 
zu erörtern. Die erste ist bereits oben angedeutet worden. 
Die usucapio kann auch dann eintreten, wenn der Erbe 
zwar erworben hat, aber sich noch nicht in den Besitz 
der* Erbschaftssachen gesetzt hat. Dass die Usucapion 
dann natürlich nur auf die einzelnen Erbschaftssachen 
beschränkt ist, versteht sich von selbst. Auch hier ist 
der Begriflf des furtum ausgeschlossen. Gajus führt diesen 
Fall besonders noch an in Verbindung mit der zweiten 
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Frage, die uns hier zu beschäftigen hat, ob nämlich die 
usucapio pro berede überhaupt statthaft ist gegenüber 
einem h>eres necessarius. 

iGrajus II, 58. Sed necessario tarnen berede extante 
ipso jure pro berede usucapi potest und 

III, 201. Kursus ex diverso interdum rem alienam 
occupare et usucapere concessum est, nee creditor furtum 
- fieri, velut res hereditarias, quarum nondum nactus pos- 
sessionem necessarius heres esset. 

Gegen die Gajanischen Stellen spricht 1. 2 C. de usuc 
pro hered. 7, 29 Nihil pro berede posse usucapi, suis 
heredibus existentibus magis obtinuit. Es bestand also 
hierüber eine Controverse. 

Die Lösung, die Gotbofredus vorschlägt in einer An- 
merkung zur betreffenden Stelle scheint uns zu gesucht 
zu sein. Er will nämlich einen Unterschied machen 
^ zwischen extans und existens, und extans soll dann so 
viel bedeuten wie abstinens. Die richtige Lösung hat 
Keller gegeben.") Er unterscheidet zwischen necessarii 
und sui et necessarii. Gegenüber dem eingesetzten Sklaven, 
dem heres necessarius, soll die usucapio pro berede statt- 
finden können, gegenüber dem suus et necessarius soll 
sie ausgeschlossen sein. Diese Lösung ergibt sich aus 
der verschiedenen Stellung, welche der suus auf der einen, 
der Sklave auf der andern Seite im Hause einnehmen. 
Der suus wird schon zu Lebzeiten des pater familias so 
angesehen, als ob er an dem Familienvermögen ein Mit- 
eigenthum'hat. Gaj. IL 157. ... et vivo quoque parente 
quodammodo domini existimantur'und Paulus fr. 11 de 
liberis et post 28, 2. In suis heredibus evidentius apparet 
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continnationem dominii eo rem pe^ducere, ut nulla vide- 
atar hereditas faisse,^ quasi olim hi domini essent, qui 
etiam vivo patre quodammodo domini existimantur. Es 
scheint also überhaupt gar keine Erbschaft vorzuliegen, 
folglich ist auch keine usucapio pro berede statthaft. Diese 
Voraussetzung trifft aber in keiner Weise bei dem zum 
Erben eingesetzten Sklaven zu. 

§ 9. Rückblick. 

Die usucapio pro berede bildet zur Zeit, wo Gegen- 
stand der Usucapion das Erbrecht selbst war, einen Der 
lationsgrund für eine nicht berufene Person. Der Usu- 
capient erwirbt durch den Ablauf der Ersitzung Erben- 
qualität und ist namentlich verpflichtet, die Erbschafts- 
gläubiger zu befriedigen. Wenn auch die Usucapion der 
Erbfolge mit dem Innern Wesen der Ersitzung im Wider- 
spruch stand, so wird doch dadurch der angestrebte Zweck 
erreicht, die Herrenlosigkeit der Erbschaft wird dadurch 
beseitigt und es stellt sich daher die usucapio pro berede 
als eine Behandlungsweise der hereditas jacens dar. Aus 
diesem Grunde ist die Besprechung dieses Institutes flir 
unser Thema gerechtfertigt. 

Der innere Widerspruch in der usucapio pro berede 
als Ersitzung der Erbenqualität musste nothwendig zu 
einer Reaction führen. Sie muss nothwendigerweise ihren 
Charakter ändern, und auf einzelne Erbschaftssachen ein- 
geschränkt werden. Wir haben gesehen, da«s dieser Um- 
schwung der Theorie sich gegen das Ende der Republik 
vollzog. 

! So bald aber durch die usucapio pro berede die 

I Erbenqualität selbst nicht mehr ersessen wurde, verliert 

sie überhaupt jede Berechtigung. Dem Gläubiger bietet 
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sie nicht den geringsten Vortheil, ihr ganzer Erfolg be- 
steht nunmehr darin, dass der Erbe zur Strafe flir die 
Verzögerung des Erbschaflksantritts eine ausgegliederte 
Erbschaft vorfindet. Jetzt, wo für den Usucapienten aus 
seinem unrechtmässigen Handeln keinerlei Gegenverpflich- 
tungen mehr erwacfisen, ist sie voUkoinmen improba. Das 
Interesse der Gläubiger wird nunmehr gedeckt durch die 
Bonorum possessio, durch welche, wie Keller sagt "), auf 
eine civilisirtere Weise als bei der usucapio pro berede 
der Zweck erreicht wird, für jeden Fall einen Nachfolger 
auszumitteln, an den man sich wenigstens provisorisch 
als Erben halten kann. 

Nachdem diese Wandlung sich vollzogen hatte, als 
die Möglichkeit einer derartigen Usucapion fortfiel durch 
gesetzliches Verbot, blieb die Schwierigkeit bestehen, dass 
die hereditas jacens eine res nullius sei. Das Problem, 
dieselbe nichtsdestoweniger fllr den Erben zu erhalten, 
stiess in seiner praktischen Durchfllhrung auf keine 
Schwierigkeit, weil die Erhaltung als durch die aequitas 
geboten betrachtet wurde. Wohl wollte aber lange die 
richtige juristische Construction nicht gelingen. Wie die 
vorzüglicksten Köpfe der römischen Juristen sich dieser 
Schwierigkeit gegenüber stellten, wie das ganze Problem 
schliesslich in der Personificirung der ruhenden Erbschaft, 
der hereditas jacens, seine Lösung erhielt, ist der Dar- 
stellung im folgenden Theile vorbehalten. 

Vorerst aber möchte es nicht uninteressant sein, zur 
Vervollständigung die weitere Entwicklung und schliess- 
liche Gestaltung der usucapio pro berede noch zu Ende 
zu fahren. 
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§ 10. Spätere Mod\ficationen der uaucapto pro herede. 

Schon zu Gajus* Zeiten bestand die üsucapio pro 
herede nicht mfehr in ihrer alten Gestalt. Die durch- 
greifende Veränderung, die mit ihr vorging, ist auf ein 
Set. unter Hadrian zurückzuführen. 

Gaj. II, 57. Sed hoc tempore etiam non est lucrativa: 
nam ex auctoritate Hadriani Senatus consultum factum 
est, ut tales usucapiones revocarentur ; et ideo potest heres 
ab eo, qui rem usu cepit heriditatem petendo perinde 
eam rem consequi, atque si usucapta non esset. 

Durch dieses Set. verliert also die üsucapio pro herede 
ihren früheren Character. Dasjenige, was man aus einer 
fremden Erbschaft an sich reisst, muss man wieder her- 
ausgeben, ebenso wie überhaupt Alles, was man aus der 
Erbschaft hat, gleichgültig ob man bona oder mala fide 
dazu gekoöimen ist. Der Erbe braucht eine solche Usu- 
capion überhaupt gar nicht zu beachten, er ignorirt sie 
vielmehr und stellt die Erbschaftsklage, die hereditatis 
petitio an, wodurch er Jedermann zwingt, seine Erben- 
qualität anzuerkennen und auf Grund davon etwaige Erb- 
schaftssachen herauszugeben. 

In gleicher Weise kann sich der Erbe natürlich auch 
gegen solche eigenmächtige Aneignungen schützen durch 
Anstellung des interdictum quorum bonorum, ein Interd. 
adipiscendse possess., durch welches man den Besitz der 
Erbschaftssachen erzwingen kann. 

Das Senatusconsultum, von dem Gajus in II, 57 cit. 
spricht, ist das sog. Set. luventianum. Dasselbe findet 
sich vor in fr. 20 § 6 de H. P. 5, 3, und es geht aus 
dieser Stelle hervor, dass man alle Sachen aus der Erb- 
schaft, die man sich aneignet, zu restituiren hat, zu 
welche Restitution man durch die Verurtheilung aus der 
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hereditatis petitio gezwungen wird. Auch die Berufung 
auf Ersitzung hält nicht Stand vor dem stärkeren Rechte 
des Erben. Eine strafrechtliche Verfolgung wegen An- 
eignung von Erbschaftssachen kannte man damals noch 
nicht, der Erbe kann nur rei perseeutorisch vorgehen. 
Diese Auffassung hat ihren Grund darin, dass man noch 
immer an der Anschauung festhielt; dass kein furtum an 
Erbschaftssachen möglich sei (vgl. § 4) und dass man 
daher ein solches Verfahren zunächst überhaupt nicht 
zu qualificiren vermochte. Allein kurze Zeit später wollte 
man doch ein Surrogat schaffen flir (öe actio furti, die, 
wie erwähnt, ausgeschlossen war, und so kam es, dass 
man solche Entwendungen aus der Erbschaft später zum 
Thatbestand eines besonderen Verbrechens des sogen, 
crimen expilatse hereditatis machte. Dieses crimen ex- 
pilatae hereditatis wurde eingeführt durch eine oratio Divi 
Marci (Marc Aurel) ^^). Das Verfahren war hiebei extra 
ordinem ^^), Es wird ausdrücklich die Klage aus diesem 
crimen gegeben in solchen Fällen, wo die actio furti aus- 
geschlossen war *^). Das crimen exp. her. liegt vor wegen 
Entwendungen vor Antritt, es greift aber auch Platz, wenn 
Erbschaftssachen nach dem Antritt aber vor Besitzergrei- 
fung durch den Erben von einem Dritten ergriffen worden 
sind ^^). Man sieht also, dass in den hier einschlagenden 
Bestimmungen die Fälle, in denen früher usucapio pro 
berede zugelassen war, besonders hervorgehoben sind, 
dass aber ein solches eigenmächtiges Vorgehen nunmehr 
zum Verbrechen gestempelt worden ist. 

Das Judicium expilatse hereditatis concurrirt electiv 
mit d.er hereditatis petitio nach einer Bestimmung des 

»») fr. 1 exp. her. 47, 19. 
*«) fr. 2 eod. 
«0 fr. 2 eod. 
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Severus u. Antoninus (Septimius Severus u. Caracalla) ^^j. 
Maa hat also die Wahl, eihe actio pcenalis oder eine actio 
rei persecutoria anzustellen. Der Sieger itn jud. exp. her. 
hat, wenn er Miterben hat, auch fttr diese mitgesiegt, 
weil die Erbschaftssacben den Erben gemeinschaftlich 
gehören *•). Wenn auch Delictsklage, so ist das Judicium 
exp. her. doch keine Diebstahlsklage. Aber es wird be 
trachtet als ein Surrogat für die actio furti und ist daher 
nicht gestattet in solchen Fällen, wo auch die actio furti 
nicht Platz greifen darf. So kann z. B. der Ehemann 
nicht gegen die Ehefrau mit dieser Klage vorgehen **). 
Letztere Erscheinung ist nicht auffallend, weil überhaupt 
Entwendungsklagen unter Ehegatten ausgeschlossen sind. 

Fr. 6 exp. her. behandelt folgenden Fall : Jemand 
hat Erbschaftssachen an sich genommen, ohne zu wissen, 
dass es Erbschaftssachen sind. Kann hier gegen ihn die 
actio furti angestrengt werden oder nur das Judicium 
expilatse hereditatis? Paulus antwortet in letzterem Sinne: 
Thatsächlich sei ein furtum an res hereditarise unmöglich. 
Daher wird eine solche Handlung selbst dann nicht zum 
Diebstahl, wenn der Handelnde einen solchen begehen 
wollte. An dem Charakter seiner Handlung ändert die 
Meinung, die er von derselben hatte, nichts. Die res 
hereditaria bleibt darum doch herrenlos und es kann an 
derselben kein furtum begangen werden. 

Aus dem eben ausgeführten ergibt sich, dass mit 
dieser letzt besprochenen Wandlung das alte Institut der 
usucapio pro berede aufgehört hatte zu existiren. Nichts 
destoweniger sprechen aber die Quellen noch später von 
einer usucapio pro berede. Die Digesten sowohl wie der 

") fr. 3 ibid. 
«) fr. 4 ibid. 
«*) fr. 5 ibid. 
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Codex enthalten entsprechende Titel mit dieser Bnbrik 
(Cod. de usuc. pro her. 7,29. D. pro herede 41,5). Wir 
haben mit einigen Worten noch auf diese usucapio pro 
herede einzugehen, und wir werden dabei sehen, dass die 
usucapio pro herede, welche der späteren Zeit angehört, 
durchaus verschieden ist von dem besprochenen Institute. 
Die usucapio pro herede im neueren Rechte unterscheidet 
sich nicht wesentlich von der gewöhnlichen Usucapion. 

Diese neue usucapio pro herede kann in rechts- 
mässiger Weise nur dann eintreten, wenn der Erbe in 
der Erbschaft eine Sache findet, die er für eine Erb- 
schaftssache hält, die es aber nicht ist^^). Dann usu- 
capirt er sie durch fortgesetzten Besitz. Der Erbe darf 
also nicht wissen, dass er eine fremde Sache besitzt, er 
muss sie für seine eigene halten, es ist also bona fides 
hier erforderlich, ebeüso justus titulus. Der justus titulus 
ist aber pro herede. Dadurch, dass der Erbe Erbe ge- 
worden war, konnte er alle in der Erbschaft befindlichen 
Sachen, von denen ihm nichts anderes bekannt war, für 
die seinigen ansehen. In einem Fall kann vpm Erben 
.auch ohne bona fides usucapirt werden, nämlich dann, 
wenn derselbe eine vom Erblasser begonnene Usucapion 
fortsetzt. Hier gentigt es, dass der Erblasser bona fides 
besessen hatte. Denn der Erbe nimmt die vitia et vir- 
tutes des Erblassers auf sich ^*). Hier liegt aber nicht 
nothwendig eine usucapio pro herede vor; es ist die 
gleiche Usucapion, den der Erblasser begonnen hat. Wir 
werden diesen Fall näher zu behandeln haben im fol- 
genden Abschnitt, weil diese vom Erblasser begonnene 



«) fr. 3 pro her. 41, 5. 

28) Cujacii Comm. in tit. Cod. de usucap. pro her. Tom III 
p. 905 u. 906. 
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Usacapion auch durch die ruhende Erbschaft selbst fort- 
geführt und beendigt werden kann, und insofern sich als 
ein augmentum her^ditatis quahficirt (vgl. § 18). Die 
Requisite, die durch fr. 1 und 4 h. t. erfordert werden, 
sind schon besprochen in § 2, Hierher gehört noch die 
Regel, dass die usucapio pro berede nicht unterbrochen 
wird, dadurch, dass ein anderer in den Besitz immittirt 
wird legatorum servandorum causa, weil eine solche 
missio in possessionem nur zum Zwecke der custodia 
erfolgt, umsomehr, da auch nach voUendeter Usucapion 
die Sache so lange als Pfand retinirt werden kann, bis 
Zahlung erfolgt ^^. 

Auch hier gilt natürlich die Regel, dass man sich 
seinen Besitztitel nicht willkürlich abändern darf in einen 
titulus pro berede. Das würde für diese Usucapion gegen 
die erforderten Requisite der bona fides und des justus 
titulus Verstössen ^®). 

Aus der letzten Darstellung kann man ersehen, dass 
die usucapio pro berede im späteren Recht sich in nichts 
unterscheidet von jeder anderen Usucapion, dass nament- 
lich dieselbe jetzt keine improba ist. Wir verlassen die 
Lehre von der usucapio pro berede nach diesem letzten 
Excurs und wenden uns nunmehr zur Lehre von der 
hereditas jaceus. 



*') fr. 2 pro her. 41, 5. 
2») fr. 2 § 1 pro her. 41, 5. 



- 31 ^ 



IL Abschnitt. Die Hereditas jacens. 

A. Der quellenmässige Begriff« 

§ 11. Ausgangspy/nkL 

Die Darstellung des ersten Abschnittes hat gezeigt, 
dass die alte usucapio pro berede ein Mittel bot, um die 
Herrenlosigkeit der Erbschaftssachen, welche durch den 
Tod des bisherigtn Subjects entsteht, zu beseitigen. Diese 
Herrenlosigkeit der Erbschaft,- .welche namentlich die In- 
teressen der Gläubiger in hohem Mass« gefährdet, ist 
daher auch der Grund jener usucapio pro berede, und 
nicht wie Jhering annimmt die Besitzlosigkeit^'*), denn 
sonst könnte sie nicht zur Erwerbung des Erbrechtes 
/tthren. Allerdings darf man sich nicht verhehlen, dass 
die Herrenlosigkeit nur gehoben wurde flir den Fall, dass 
wirklich eine üsucapion eintrat, dass aber, wenn 
der Erbe es gar nicht dazu kommen Hess, indem er 
selbst möglichst bald die ihm deferirte Erbschaft antrat, 
er thatsächlich etwas herrenloses erhielt, weil ausser 
beim heres necessarius Delation und Aequisition nie auf 
einen Punkt zusammenfallen. Jedenfalls aber war auch 
in diesem Falle die usucapio pro berede von grosser Be- 
deutung. Denn wenn sie hier zwar die Herrenlosigkeit 
nicht beseitigen konnte, so wirkte sie doch indirect dahin, 
dass ein Auseinanderfallen der Erbschaft, also die schäd- 
lichste Consequenz jener Herrenlosigkeit neutralislrt 
wurde, weil die Occupation den Occupanten nach Ab- 
lauf einer bestimmten Zeit zur Ersitzung des Erbbrechtes 
selbst führte. 



«») Abhandl. aus dem Rom. Recht, S. 166. 
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Nachdem die usacapio pro berede zu einer Ersitzung 
der einzelnen Erbschaftssachen herabgesunken war, wurde 
natürlich dieser Zweck nicht mehr erreicht, und die Er- 
haltung der Erbschaft als etwas zusammengehöriges, 
welche durch die aequitas geboten wurde, war nunmehr 
wieder iu Frage gestellt. Es musste also ein anderes 
Mittel geftmden werden, um die Herrenlosigkeit der Erb- 
schaft aus dem Wege zu räumen. Aber auch wenn man 
tlbcr jene Herrenlosigkeit hinauskam, so bot wieder die 
Erbfolge selbst, die successio in Universum jus defuncti, 
welche von den Römern als etwas durchaus nothwen- 
diges empfunden wurde, der römischen Jurisprudenz be- 
deutende Schwierigkeiten dar hinsichtlich ihrer juristischen 
Construction. So ist namentlich schwierig zu erklären der 
üebergang der Forderungen und Schulden des Erblassers 
auf den Erben, der Üebergang der Obligationen. Die Obli- 
gation als ein juris vinculum inter certas personas ist eiif 
Rechtsverhältniss, welches so eng mit den darin verfange- 
nen Personen zusammenhängt, dass sie eigentlich durch den 
Tod eines dieser Personen untergehen muss. Es musste 
also auch hier ein Mittel gefunden werden, um den üeber- 
gang der Obligationen des Erblassers auf den Erben zu 
ermöglichen. Koppen hat dieser Schwierigkeit gegenüber 
eine ganz neue Definition der Obligatio aufgestellt. Er 
hat die Forderungen als ein Recht am Vermögen des 
Schuldners auf einen bestimmten Sachwerth, und als 
solche von der Person des Gläubigers unabhängige Be- 
standtheile des eigenen Vermögens definirt, und die 
Schulden als im Vermögen des Schuldners befindliche 
fremde Sachwerthe. Rechte an Handlungen soll nach ihm 
das römische Privatrecht nicht kennen*^). Wir werden 
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weiter unten (§ 38) zeigen, dass diese Auffassung un* 
richtig ist ; man muss vielmehr an der gewöhnlichen 
Definition festhalten und die Schwierigkeit ist dann keines- 
wegs aufgehoben. 

Eine weitere Schwierigkeit liegt darin, dass die Erb- 
schaft, wenn auch in der Zeit zwischen Delation und 
Acquisition herrenlos, dennoch ein juris nomen ist, d. h. 
Zuwachs und Veränderungen erfahren kann. Es entsteht 
daher nothwendigerweise die Frage, auf wen solche Ver- 
änderungen der Erbschaft zu beziehen sind. 

Die römische Jurisprudenz hat nun die verschiedenen 
.hier auftauchende^ Schwierigkeiten in folgender Art be- 
seitigt. 

Zur Beseitigung der Herrenlosigkeit wird der Erb- 
bchaftsantritt auf den Moment des Erblassers zurück- 
bezogen. Da der Erbe hier so angesehen wird, als ob 
er im Momente des Todes des Erblassers schon Erbe 
geworden sei, was thatsächlich nicht der Fall ist, so 
flihrt diese Fiction zu der weiteren Consequenz, dass die 
Erbschaft keinen Moment herrenlos war. 

Zur Erklärung der Aenderungen, die die hereditas 
jacens erftlhrt, schafft man ein künstliches Subject in 
der Erbschaft selbst, man personificirt also die Erbschaft 
und bezieht jene Veränderungen auf diese als Subject. 
Endlich um den Uebergang der Rechte und Verbindlich- 
keiten des Erblassers auf den Erben zu ermöglichen, 
lässt man die hereditas jacens die Person des Erblassers 
repräsentiren und diese Persönlichkeit auf den Erben 
übergehen. Da die Persönlichkeit des Erblassers nach 
ihrer juristischen Seite als fortlebend fingirt wird, so ist 
durch diese Fiction die Schwierigkeit des Ueberganges 
der Obligationen auf den Erben gehoben. 

3 
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Wir haben nun in diesem Abschnitt zuerst den Cha- 
racter der Herrenlosigkeit der Erbschaft festzustellen. 
Sodann haben wir die Veränderungen zu besprechen, 
welche die hereditas jacens erfahren kann. Ferner haben 
wir die historische Entwicklung der Lehre von' der 
hereditas. jacens an der Hand der Quellen zu verfolgen, 
und schliesslich aus diesem Material die richtige Con- 
strnction und die Natur der Erbschaft herzuleiten. 

§ 12. Die Herrenlosigkeit der ErbschafL 

Es ist schon mehrfach darauf hingewiesen worden, 
dass die Erbschaft in der Zvdschenzeii zwischen Delatioiw 
und Acquisition nullius in bonis, also herrenlos ist, und 
wir haben nunmehr auf die Bedeutung dieser Herren- 
losigkeit näher einzugehen. Zu diesem Zwecke haben 
wir die verschiedenen Quellenäusserungen über die Herren- 
losigkeit der Erbschaft näher zu prüfen. 

So heisst es in einer Stelle des Gajus fr. 1 pr. de 
rerum divis. 1,8 und Comm. H § 9: Quod autem divini 
juris est, id nullius in bonis est; id vero, quod humani 
juris est, plerumque alicujus in bonis est; potest autem 
nullius in bonis esse; nam res hereditarise, antequam 
aliquis heres existat, nullius in bonis sunt. Hsß autem 
res, quse humani juris sunt, aut publicsß sunt, aut privatse; 
quse publicse sunt, nullius in bonis esse credüntur ; ipsius 
enim universitatis esse credüntur. Privataj autem sunt, 
quse singulorum sunt. Die res hereditarise sind also nulius 
in bonis. Andere Sachen nullius in bonis sind die res 
divini juris und die res publicae. Alle drei hier auf- 
gezählten Arten der res nullius in bonis haben ein ge- 
meinsames Merkmal, sie entziehen sich der Occupation. 
Für die res publicae nimmt man an, sie gehören der 
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universitas , dem Staate, sie stehen also im Eigenthum 
einer juristlscbon Person. Für die res hereditari« da- 
gegen findet sich nicht ein derartiger Zusatz. Gajus 
nimmt also s^n, dass die res hereditarisß factisch herren- 
los sind, dass er dieses factische Verhältniss durch die 
Fiction zu beseitigen sucht, die hereditas sei selbst do- 
mina fr. 31 § 1 de her. inst. 28,5, davon werden wir 
weiter unten (§ 28) zu sprechen haben. Ferner sind 
hier anzuftihren mehrere Stellen von Ulpian. Zunächst 
fr. 3 pr. de pecul. 15,1. Licet tamen Praetor, si cum eo, 
qui in potestate sit, gestum sit, polliceatur actionem, tamen 
sciendum est, etsi in nullius sit potestat'e dari de peculio 
actionem, ut puta si cum servo hereditario contractum 
sit. Auch hier ist anerkannt, dass der Erbschaftssklave 
nullius in potestate und daher, da die potestas beim 
Sklaven mit dem dominium zusammenhängt, nullius in 
dominio ist. Ferner fr. 13 § 2 ad legem Aquil. 9,2. Si 
servus hereditarius occidatur, quseritur, quis Aquilia agat, 
cum dominus nuUus sit, hujus servi . . . Ferner gehört 
hieher fr. 1 pr. de successorio edicto 33,9. Successorium 
edictum idcirco propositum est, ne bona hereditaria vacua 
sine domino diutius jacerent et creditoribus longior mora 
fieret. Von dieser Herrenlosigkeit spricht Ulpian auch 
ausdrücklich in fr. 13 § 5 quod vi 43,24. Qusesitum est, 
si cum prsedium Interim nullius sit, aliquid vi aut clam 
factum sit, an postea dominio ad aliquem devoluto, inter- 
dicto locus sit; ut puta hereditas jacebat, postea adiit 
hereditateni Titius . . . . ne illud quidem obstare Labeo 
ait, quod eo tempore nemo dominus fiierit. Aus dieser 
Stelle geht hervor, dass auch Labeo von der factischen 
Herrenlosigkeit der Erbschaft ausging. Ferner gehört 
hieher eine Stelle von Paulus fr. 6 exp. her. 47,19 .... 
rei hereditarise furtum non fit, sicut nee ejus, quse sine 
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domino est ... . Eine sehr wichtige Stelle , die hier 
erwähnt werden muss, rührt von Javokuas her. fr. 36 de 
stip. serv. 45,3 . ... Inter hereditarium enim servnm 
et eum, qui pro derelicto habetur , plurimum interest : 
quoniam alter hereditatis jure retinetur; nee potest re- 
lictus videri^ qui universo hereditatis jure continetur, alter 
voluntate domini derelietus, non potest videri ad usum 
ejus pertinere, a quo relictus est. Zum Verständniss der 
Herrenlosigkeit der Erbschaft, wie sie die römischen 
Juristen auffassten, gibt diese Stelle recht eigentlich den 
Schlüssel. Wenn auch die Erbschaftssachen res nuUiu» 
sind, so sind sie' doch ganz anders zu beurtheilen al& 
sonstige Sachen, die in Niemandes Eigenthum stehen. 
Die res hereditaria ist namentlich nicht zu verwechsehi 
mit der res derelicta. Die res derelicta wird frei durch 
die Bestimmung der Derelinquenten selbst, der bisherige 
Eigenthümer entäussert sich freiwillig seines Eigenthums, 
und. daher hört auch die betreffende Sache nunmehr auf, 
ihm zu dienen und nutzbar zu sein. Anders die Erb- 
Schaftssache. Diese wird res nullius nur durch den mo- 
mentanen Wegfall ihres bisherigen Subjects. Sie wird 
nicht betrachtet als aus dem Vermögen ausgeschieden,, 
sondern sie gilt im Gegentheil als ein Theil des Ganzen. 
Sie dient daher auöh den Zwecken der Erbschaft weiter^ 
sie bringt derselben Nutzen und erwirbt für sie, sie hat 
also die Bestimmung in der Erbschaft zu verbleiben,, 
universo hereditatis jure continetur. Daraus erklärt sich 
auch, warum bei Erbschaftssachen die Occupation aus- 
geschlossen ist. Gajus hat wohl nicht absichtslos die- 
jenigen res nullius, die nicht occupirt werden können, in 
dem bereits besprochenen fr. 1 de rerum divis. 1,8 zu- 
sammengestellt. 
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. Die römischen Juristen construiren daher die Erb- 
schaftssachen ganz richtig als res nullius bis zum Antritt 
des Erben, sind aber darin einig, dasseine Occupation 
derselben von jedem beliebigen Dritten, wie sie sonst 
bei res nullius gestattet ist, bei res hereditarise nicht ein- 
treten darf. Der Grund hierfür ist in der Tendenz zu 
suchen, die Erbschaft als solche zusammenzuhalten, sie 
als ein Ganzes flir den zukünftigen Erben zu erhalten. 
Die Erbschaft soU als eine Einheit, als ein Vermögens- 
complex zusammenbleiben, und nicht in einen Haufen 
rechtloser Sachen zerfallen. Aus diesem Grunde wird sie 
l)etrachtet als eine universitas. 

Diese Anschauung geht auch aus dem bereits citirten 
fr. 1 pr. de successor. edict. 33,9 hervor. Die Bonorum 
possessio wird darum ertheilt, damit die Erbschaft nicht 
ohne Herrn bleibe, damit die Gläubiger nicht zu lange 
zu warten haben. Es wird hier die Erbschaft als ein 
zusammengehöriger Vermögenscomplex, als eine universitas 
juris betrachtet. Die Schulden des Erblassers sollen be- 
stehen bleiben. Es soll selbst eine Schuld, deren Verfall 
der Erblasser gar nicht erlebte, nichts destoweniger der 
Erbschaft, so bald sie fällig ist, zur Last fallen, wenn 
auch zu dieser Zeit der Erbe noch nicht angetreten hat, 
welche letztere Ansieht schon von Labeo aufgestellt wor- 
den ist. **) Ebenso verhält es sich mit den Rechten. 
Javolenus *") stellt den Satz auf, dass der Erbschafts- 
sklave zum Erben eingesetzt werden kann, obgleich er 
zur Zeit seiner Einsetzung nullius in bonis steht. Dies 
ist folgendermassen zu erklären. Dadurch, dass er nullius 
in bonis steht, ist er nicht aus der Universitas, der Erb- 



»«) fr. 9 de foen. naut. 22,2. 
«' fr. 65 de her. inst. 28, 5. 
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Schaft, ausgetreten, er gehört zu derselben universo he- 
reditatis jure continetur. *') Was er ei*wirT)t, erwirbt er 
der Erbschaft. 

In gleicher Weise spricht sich Paulus aus ■*). Wenn 
eine Conventionalstrafe ausgemacht worden ist, und erst 
nach dem Tode des Promittenten fällig wird, so soll sie 
dennoch verfallen sein, wenn auch die Erbschaft noch 
nicht angetreten worden ist. Diese Schuld bildet einen 
Bestandtheil der Erbschaft, trotzdem dass diese nullius 
in bonis, also ohne Subject ist. Die Rechte also, sowie 
die Schulden der Erbschaft sollen bestehen bleiben. Die 
Erbschaft wird als ein Complex von Rechten und Schulden, 
als eine zusammengehörige Vermögenseinheit betrachtet. 
Aus allem diesem geht hervor, dass die Idee des Port- 
bestehens des Vermögens als eine Oesammtheit auch 
nach dem Tode des Erblassers eine den Römern voll- 
kommen geläufige war. Es war ein Postulat der Billig- 
keit, das Vermögen des Erblassers nicht auseinander 
fallen zu lassen, sondern es vollständig für den Erben zu 
erhalten. 

Die Erbschaft wird also von den römischen Juristen 
einerseits betrachtet als eine res nullius, andererseits aber 
soll sie nicht das Loos sonstiger herrenloser Sachen theilen, 
sondern als universitas zusammengehalten werden. Und 
diese Zusammengehörigkeit wird motivirt durch die Rück- 
sicht auf den künftigen Erben. Diesem soll die Zwischen- 
zeit zwischen Delation und Acquisition nicht schädlich 
sein, sondern die Erbschaft ihm unverkürzt erhalten blei- 
ben. In späteren §§ (35, 36) werden wir zu zeigen haben, 
wie die römischen Juristen diesen Uebergang der herren- 
losen Erbschaft auf den Erben construirten. 



'3) fr. 26 de stip. serv. 45, 3. 
»♦) fr. 77 de V. 0. 45, 1. 
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.... In der in diesem § entwickelten Art und Weise stellt 
sich quellenmässig der Begriff der Erbschaft dar. Wir 
haben nunmehr noch mit ' ein paar Worten auf die An- 
sichten von Jhering und Koppen einzugehen. Wir wer- 
den im dritten Abschnitte unserer Arbeit diese beiden 
Schriften eingehend zu behandeln haben, wobei es uns 
namentlich auf die Widerlegung Köppens ankommen wird, 
welcher zu Resultaten gelangt, welche grundverschieden 
von den unserigen sind, und mit der herrschenden Mei- 
nung im schroffsten Widerspruche stehen. Hier haben 
wir nur auf die Diflferenzpunkte ganz kurz einzugehen. 
Wir haben schon in § 11 darauf hingewiesen, dass Jhe- 
ring (Abhandlungen aus dem Rom. Recht) die usucapio 
pro berede nicht auf die Herrenlosigkeit, sondern auf die 
Besitzlosigkeit der Erbschaftssachen stützt. Jhering will 
überhaupt diese Herrenlosigkeit ganz aufgeben, weil auch 
vor dem Antritt des Erben die passive Seite der Persön- 
lichkeit des Erblassers fortdaure. ^^) Diese Herrenlosig- 
keit soll nämlich illusorisch werden durch die den Grläu- 
bigern von Rutilius zugestandene bonorum venditio, wenn 
sie auch mit Rücksicht auf den Erben durchgeführt werden 
könne. ^^) Die Widerlegung dieser Ansicht folgt weiter 
unten (§ 39), wir begnügen uns hier, diesen Diflferenz- 
punkt angedeutet zu haben. Koppen*^) läugnet einen 
der Fundamen talsätze des Römischen Rechtes, wonach 
ein Recht als eine Macht nur dadurch existirt, dass es 
einem Subjecte zukommt. Eine temporär subjectlose Exi- 
stenz soll weder mit dem Begriff, noch mit dem allge- 
meinen Zweck der Rechte im Widerspruch stehen. Die l 
Rechte des Erblassers bestehen auch nach seinem Tode 



35) a. a. 0. S. 167. 

»«) a. a. 0. S. 162. 

»') Die Erbschaft, 1856, S. 11 u. 12. 
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als eine von ihm flir andere Personen rechtlich begrün- 
dete Herrschaft. Wir werden wie bereits bemerkt ^auf 
die Köppensche Begründung* und deren Widerlegung 
weiter unten zurückkommen. 

§ 13. a) Vermögefitsveränderungen der Erhschc^t im 

Allgemeinen. 

" Es wird, wie wir gesehen haben, von den römischen 
Juristen als ein Postulat der Billigkeit aufgestellt, die 
Erbschaft ftir den Erben zu erhalten. Allein die Erbschaft 
soll nicht nur zusammengehalten und aufbewahrt werden, 
sondern sie kann auch in der Zeit zwischen Delation und 
Acquisition Veränderungen erfahren. Sie kann auch aus 
sich heraus einen Zuwachs erhalten, unabhängig von einem 
physischen Subject, sie kann also vermehrt, sie kann aber 
auch in gleicher Weise vermindert werden. Die Ver- 
mehrungen kommen dem künftigen Erben zu gute, er 
kann sie mit der hereditatis p'etitio geltend machen, die 
Verminderungen kürzen die Erbschaft und können gegen- 
über dem Erben eingeklagt werden. Die Erbschaft hat 
demnach eine organische Natur, ülpian sagt darüber 
fr. 20 § 3 de H. P. 5, 3. Item non solum ea, quae mortis 
tempore fuerunt, sed si qua postea augmenta hereditati 
accesserunt, venire in hereditatis petitionem : nam heredi- 
tas augmentum recipit et diminutionem, und in fr. 178 
§ 1 de V. S. 50, 16 Hereditas juris nomen est, quod et 
accessionem et decessionem in se recipit : hereditas autem 
vel maxime fructibus augetur. 

Eine sehr wichtige Regel ist hier zu beachten, welche 
sowohl für Verminderungen, als auch für Vermehrungen 
der Erbschaft gilt. Die ruhende Erbschaft kann derar- 
tige Veränderungen nur durch solche Thatsachen erfahren 
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bei denen der Wille nicht mitzuwirken braucht, wobei der 
Wille sich nicht bethätigt: also mit anderen Worten die 
Erbschaft kann nur wachsen oder sich vermindern durch 
Thatsachen, nicht aber durch Handlungen. 

Eine solche Vergrösserung oder Verkleinerung der 
Erbschaft kann auf verschiedene Art vorkommen. Eine 
der Haupterwerbsarten für die hereditas jacens ist der 
Fruchterwerb. Ferner sind sehr wichtig die Erwerbungen 
durch Erbschaftssklaven, welche der Erbschaft zu gute 
kommen. Ferner kann die Erbschaft sich vergrössem 
oder verkleinern durch Usucapionen, wenn die Ersitzung 
vom oder gegen den Erblasser bereits begonnen war und 
nunmehr hereditate jacente vollendet wird. Die Erb- 
schaft kann Forderungen erwerben aus Delicten und aus 
der negotiorum gestio und in gleicher Weise verpflichtet 
werden, ferner aus Bürgschaften und schliesslich auch 
dadurch, dass für einen vom Erblasser bedingt abge- 
schlossenen Vertrag die Bedingung in Erfüllung geht. 
Wir gehen nunmehr auf die Veränderungen im Einzelnen 
über. 

b. Vermehrungen und Verminderungen der Erbschoft 

im Einzelnen. 

§ 14. a. Diireh Fruchterwerb, 

Zunächst sind es ihre eigentlichen Erzeugnisse, welche 
hereditate jacente der Erbschaft zufallen. Sie erwirbt 
ihre eigenen Früchte durch Accession. ülpian sagt in 
dem bereits citirten fr. 20, § 3 de H. P. fructus autem 
omnes augent hereditatem sive ante aditam, sive post 
aditam hereditatem accesserint^ sed et partus ancillae sine 
dubio augent hereditatem. Hier ist die Rede von Früchten 
im eigentlichen Sinne und von Sklavenkindern. Fr. 3 



1 
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§ 6 de neg. gest. 3, 5 spricht von partns et foetus et 
frnctus vel si quid servi adqnisierint als solchen aug- 
menta hereditatis. Hierher gehört ferner fr. 25, § 20 de 
H. P. Augent hereditatem gregum et pecorum partns, 
ebenso fr. 25 eod: Quod si oves natsB sttnt, deinde ex 
his alise, hsB quoqne quasi augmentum restitui debent. 
Fr. 27 eod. nennt als solche orgianische Erzeugnisse wieder 
Sklavenkinder und deren Kinder, obgleich dieselben Wie 
Ulpian sagt, nicht als eigentliche Früchte angesehen 
werden können, weil eine Sklavin nicht zu dem Zwecke 
gekauft werde, um Kinder zu gebären. Allein nichts- 
destoweniger vermehren solche Sklavenkinder die Erb- 
schaft, daher muss jeder Besitzer dieselben herausgeben, 
wenn er vom Erben mit der Hereditatis petitio belangt 
wird. Ebenso wie fructus naturales sind auch fructus 
civiles als augmentum der Erbschaft zu behandeln. So 
z. B. der Miethzins eines städtischen Grundstückes.'®) 

Alle Früchte, die ein malae fidei possessor zieht, ge- 
hören nicht ihm, sondern fallen an die Erbschaft. Prae- 
do fructus suos non facit, sed augent hereditatem ^•). 
Wenn a'ber Erbschaftssachen sich bei einem gutgläubigen 
Besitzer befinden, und dieser bona fide Früchte gezogen, 
so hat er nur diejenigen zu restituiren, durch welche er 
bereichert ist, nur diese bilden ein augmentum heredi- 
tatis.") 

§ 15. b) Durch Negotiorum gestio. 

Wir haben hier die Frage zu erörtern, ob durch eine 
Geschäftsführung, ohne Auftrag flir die Erbschaft, diese 



") fr. 27 § 1 de H, P. 5, 3. 
»8) fr. 40 § 1 h. t 
") ibicL 
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irgend welche Rechte erwirbt, ob also aus der negotio- 
rum gestio ein augmentum für die Erbschaft entsteht. 
Zur Beantwortung dieser Frage haben wir zwischen der 
älteren und der späteren Zeit zu unterscheiden. 

In der älteren Zeit hielt man fest ^n der Anschauung, 
dass die Erbschaft res nullius sei bis zur Acquisition. 
Die Geschäfte, die man flir die Erbschaft flihrte, mussten 
demnach negotia nullius sein. Und denigemäss entstanden 
durch derartige Geschäftsflihrungen Jii^fnerlei rechtliche 
Verpflichtungen und Berechtigungen, 4ä die Geschäfte 
weder flir den deftinctus, noch auch flir den heres fli- 
turus geflihrt zu sein schienen. Ein einziger Fall wurde 
anders entschieden. Das war die ThUtigkeit, welche | 
man flir das Begräbniss eines Verstorbenen aufwendete. / 
Hier wird dem negotiorum gestor die ^ctio funeraticia j 
gegeben gegen den Erben auf Erstattung der Begräbniss- 
kosten. Der Erbe wird also hier durch diese negotiorum 
gestio verpflichtet, und man motivirt diese Verpflichtung 
des Erben durch die Fiction eines Vertragt!» zwischen 
dem Verstorbenen und dem ^Bestattende^, ülpifta nagt 
hierüber fr. 1 de relig. 11,7 : Qui propter furjug aliquid 
impendit, cum defuncto contrahere creditur, non cum 
berede. Wie Pernice nachweist, ist hierin nichts abson-i 
derliches zu finden, weil ein solcher Vertrag, durch den 
der Sterbende flir sein Begräbniss sorgte, als etwas ganz 
gewöhnliches und hergebrachtes galt *^). Solche Begräb- 
nisskosten sind demnach als Schulden des Erblassers zu 
betrachten und gehen auf den Erben über. 

Abgesehen von diesem Falle war eine negotiorum 
gestio flir die Erbschaft in der älteren Zeit rechtlich wir- 

«) Pernice, Labeo I, S. 364 u. 365. Vgl. hiezu fr. 7 § 3 de i. r. 
V. 15, 3, fr. 14 § 13 de relig. 11, 7, fr. 1*2 § 3 eod, fr. 16 eod. u. fr 
14 § 1 eod. 
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kungslos. Das konnte nicht so bleiben, weil hierin eine 
Unbilligkeit lag. Daher hat denn der Praetor, getreu 
•eeiner historischen Rolle juris civilis adjuvandi, corrigendi, 
supplendi gratia, auch hier mit seiner Jurisdiction ein- 
gegriffen. 

ff 

In fr. 3 de negot. gest. 3,5 von Ulpian heisst es: 
pr. Ait Praetor, si quis negotia alterius, sive quis negotia 
quse cujusque, cum is moritur, fuerint, gesserit, Judicium 
eo nomine dabo; In § 6 ibid. erklärt Ulpian noch diese 
Edictsworte folgendermassen : 

§ 6. Hsec verba sive quis negotia quse cujusque, 
cum is moritur, fuerint, gesserit : significant iUud tempus, 
quo quis post mortem alftujus negotia gessit: de quo 
fiiit necessarium edicere: quoniam neque testatoris jam 
defuncti neque heredis, qui nondum adiit negotium ges* 
. sisse videtur. 

Gerade aus dieser Stelle des Edicts geht hervor, 
dass früher die actio negatiorum gestorum nicht gegeben 
wurde. Dieser Mangel machte sich fühlbar, und daher 
war es nothwendig demselben abzuhelfen de quo neces- 
sarium fuit edicere. Jetzt, nachdem der Praetor die Klage 
gegeben hat, liegen die Verhältnisse ganz anders. Die 
Erbschaft wird direct verpflichtet durch eine negotiorum 
gestio, sie wird aber auch aus derselben berechtigt, und 
insofern bildet die negotiorum gestio auch ein augmentum 
oder eine deminutio hereditatis. In § 7 legis cit. heisst 
es: Hsec autem actio cum ex negotio gesto oriatur et 
heredi et in heredem competit. Auch eine Stelle von 
Paulus ist hier heranzuziehen, fr. 20 § 1 de neg. gest. 3,5 : 
/ Qui negotia hereditaria gerit quodammodo sibi hereditatem, 
^ /Hseque ei obligat, ideoque nihi/ refert a|l etiam pupillus 
/ / heres existat : quia id aes alienum cum caeteris hereditariis 
pneribus ad cum transit. Auch hier ist die Verpflichtung, 
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die aus einer solchen negotiorum gestio hervorgeht, an- 
erkannt; Verpflichtet und berechtigt wird die Erbschaft. 
Sie wird durch eine negotiorum gestio für sie vermindert 
oder vergrössert. 

§ 16. c) Durch den Eintritt der Bediiigung bei bedingten 

Verträgen und durch Bürgschaft. 

1. Wenn der Erblasser einen Vertrag bedingt ein- 
gegangen ist und die Bedingung tritt erst nach seinem 
Tode ein, • so soll der Vertrag nichtsdestoweniger gültig 
sein. Hier wird die Erbschaft verpflichtet. Paulus, fr. 77 
de. V. 0. 45,1 : Ad diem sub poena pecunia promissa, et 
ant§, diem mortuo promissore, committetur poena, licet 
non Sit hereditas ejus adita. Die vom Erblasser ftr den 
Fall der Nichtzahlung versprochene Conventionalstrafe 
verfällt, wenn auch die Erbschaft noch nicht ange- 
treten ist. 

2. Wenn der Hauptschuldner verstorben ist, so kann 
man auch vor dem Antritt der Erbschaft einen fidejussor 
annehmen. Die Erbschaft erwirbt also hier die actio ex 
stipulatu und vermehrt sich um dieses Recht, fr. 22 de 
fidejuss. 46,1 : Florentinus. Morluo reo promittendi et ante 
aditam hereditatem fidejussor accipi potest : ijula hereditas 
personse vice fungitur sicuti municipium et decuria et 
societas. ^ 

§ 17. d) Durch Delicto 

Kann die ruhende Erbschaft Rechte erwerben durch 
Delicte, welche gegen sie verübt werden? Sind Delicte 
gegenüber eine hereditas jacens überhaupt möglich ? Bei 
der Beantwortung dieser Frage müssen wir zunächst 
davon ausgehen, dass ein Delict nur möglich erscheint, 
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wenn es eine Person trifft. Hier ist das nicht der Fall, 
wenigstens nicht in der älteren Zeit, wo die hereditas 
jacens ganz allgemein für eine herrenlose Sache gehalten 
wird. Nichtsdestoweniger werden aber Erwerbungen der 
Erbschaft durch Delicte nicht geläugnet. Wie diese sich 
widerstrebenden Auffassungen zu vereinigen von den 
Römischen Juristen versucht worden ist, wird uns am 
besten ein Blick auf die Quellen zeigen. Die verschie- 
denen Delicte, die dort zur Sprache kommen, sind Er- 
richtung eines opus novum, furtum, die Fälle der lex 
Aquilia und die Injuria. 

a. Inier dictum quod vi aut clam. Hier liegt uns ein 
Excerpt aus Ulpian vor, auf welches wir näher einzu- 
gehen haben, fr. 13 § 5 quod vi ant clam 43,24. Quse- 
situm est, si cum praadium interim nullius esset, aliquid 
vi aut clam factum sit, an postea dominio ad aliquem 
devoluto, Interdicto locus sit : utputa hereditas jacebat, 
postea adiit hereditatem Titius : an ei Interdictüm com- 
t; p^at? Et est apud Vivianum ssepissime relatum heredi 
competere hoc Interdictüm ejus, quod ante aditam here- 
ditatem factum sit. Nee referre Labeo ait, quod nön 
scierit, qui heredes futuri essent : hoc enim posse quem 
causari etiam post aditam hereditatem. Ne illud quidem 
pbstare Labeo ait, quod eo tempore nemo dominus fuerit. 
Nam et sepulchri nemo dominus fuit, et tamen, si quid 
in eo fiat, experiri possum quod vi aut clam. Accedit 
his quod hereditas dominae locum obtinet et recte dicetur, 
heredi quoque competere et ceteris successoribus, sive 
ante quam successerit, sive postea aliquid sit vi aut 
clam admissum. 

Der Fall ist hier folgender : Ein Grundstück ist 
herrenlos geworden durch den Tod seines Eigenthümers, 
und während dieser Zeit der Herrenlosigkeit wird etwas 
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vi oder clam an demselben vorgenommen, also ein opus 
novum errichtet und nachher kommt dieses Grundstück 
wieder in das Eigenthum einer Person. Greift hier das 
Interdictum quod vi aut clam Platz? Vivianus bejaht 
diese Frage fUr den Erben. Derselbe kann demnach 
aus einer unerlaubten Handlung, die vor seinem Antritt 
stattgefunden hat, klagen. Er kann auch opus novum 
denunciren, und der Errichter des opus kann sich nicht 
damit entschuldigen, er habe nicht gewusst, wer der 
künftige Erbe sei. Dieser Grund, den man ja auch nach 
dem Antritt der Erbschaft vorschützen kann, ist nicht 
stichhaltig, wie Labeo annimmt. Ferner steht dieser 
Haftpflicht auch nicht der Umstand entgegen, dass zu 
jener Zeit kein dominus der Erbschaft vorhanden, dass 
also die Erbschaft herrenlos war. Denn auch gegen 
Grabesverletzung wird das Interdict gegeben, obgleich 
auch das Grabmal keinen Herrn hat. Soweit citirt hier 
Ulpian den Labeo, er selbst fügt noch einen weiteren 
Gesichtspunkt bei, den Labeo noch nicht kannte, nämlich 
den, dass die Erbschaft domina sei, dass auf sie der 
Erwerb der operis novi nunciatio zu beziehen sei, und 
von iht wieder auf den Erben übergehe. Darum ist qs 
gleich ob die Störung vor oder nach Antritt der Erb- 
schaft vorgenommen worden ist, das Interdictum ist 
jedenfalls begründet. Dass die letzte Argumentation nicht 
von Labeo herstammt, sondern ein Zusatz ülpian's ist, 
kann man auch schon äusserlich aus den Worten accedit 
bis etc. erkennen. **) 

ft. Furtum. Was das Furtum anbetrifft, so haben wir 

bereits gesehen (§ 4), dass der Erbschaft gegenüber kein 

, furtum möglich ist. Dem stand in der früheren Zeit die 



«) vgl. Pemice, Labeo I, S. 361. 
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usucapio pro berede entgegen, die den BegriflF desselben 
vollständig ausschloss, später wurde die hereditatis petitiö 
gegenüber solchen Entwendungen gegeben und schliess- 
lich das besondere crimen expilatae hereditatis geschaffen, 
die actio furti blieb aber ausgeschlossen, trotzdem einzelne 
Juristen das furtum auch genie der hereditas gegenüber 
hätten gelten lassen. Dass die Tendenz mitunter dahin 
ging, beweisst z. B. auch fr. 6 exp. heredit, 47, 19. Si rem 
hereditariam ignorans in ea causa esse, subripuisti, furtum 
te facere respondit Neratius. Paulus : rei hereditariae fur- 
tum non fit, sicut nee ejus quae sine domino est : et nihil 
mutat existimatio subripientis. Ebenso wollte Julian gerne 
die Fälle als Diebstahl behandelt wissen, in denen Jemand 
Erbschaftssachen an sich nahm, die er als Pfandgläubiger 
oder Commodatar hatte. **) Allein ein solcher Verstoss 
gegen die Regel nemo sibi causam possessionis mutare 
potest kapn consequenterweise ebenfalls nicht als Dieb- 
stahl aufgefasst werden. Wir verweisen was das furtum 
anbetrifft übrigens auf § 4. 

e, Falk der lex Aquilta, Auch die lex Aquilia gi-eift 
in unsere Lehre ein. Die Erbschaft kann die actio legis 
Aquiliae erwerben. Hier ist eine Stella von Pomponius 
heranzuziehen. Fr. 43 ad leg. Aquil 9, 2. Ob id quod 
antequam hereditatem adires, damnum admissum in res 
hereditarias est, legis Aquilise actionem habes : quod post 
mortem ejus, cui heres sis acciderit: dominum enim lex 
• Aquilia appellat non utique eum, qui tunc fuerit, cum 
damnum daretur: nam isto modo ne ab eo quidem, cui 
heres quis erit, transire ad eum ea actio poterit; neque 
ob id quod tum commissum fuerit, cum in hostium potestate 
esses, agere postliminio reversus poteris: et hoc aliter<* 



") fr. fr. 68 u. 70 de fürt. 47, 2. 
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constitui sine magna captione posthumorum liberorum, 
qui parentibus heredes erunt, non poterit. 

Eadem dicemus et de arboribus eodem tempore furtim 
caesis. Puto eadem dici posse de actione Quod vi ant 
clam, si modo quis aut prohibitus fecerit aut apparuerit, 
eum intelligere debuisse, ab eis ad quos ea hereditas 
pertineret, si rescissent prohibitum iri. Die actio ex lege 
Aqailia greift alsy! Platz auch ftlr den Fall, dass Ver- 
letzungen der Erbschaftssachen vor Antritt der Erbschaft 
stattgeftmden haben. Denn die lex Aquilia nennt nicht 
schlechterdings denjenigen den dominus, der zur Zeit des 
verübten Schaden» lebte, d. h. also, es bedarf eines do- 
minus, auf den die Verletzung bezogen wird, weil hier 
factisch keiner vorhanden ist, so nimmt man aus Billig- 
keitsgründen an, die Verletzungen, welche in der lex 
Aquilia vorgesehen sind, seien hier der Erbschaft selbst, 
der hereditas jacens zugefügt. Wenn man nicht aus 
Billigkeitsgründen die Möglichkeit einer Verletzung der 
Erbschaft selbst annahm, wenn man überhaupt streng 
daran festhielt, dass die actio legis Aquiliae nur von dem 
dominus, der zur Zeit der Verletzung lebte, angestellt 
werden könnte, so konnte die Klage überhaupt gar nicht 
auf den Erben übergehen. In einer solchen Annahme 
würde aber auch eine grosse Beeinträchtigung der nach- 
geborenen Kinder liegen. Dieselben könnten wegen Ver- 
letzungen der Erbschaftssachen vor ihrer Geburt gar keine 
Ansprüche erheben. 

Aus den gleichen Billigkeitsrücksichten will Pomponius 

auch dem Erben die actio arborum furtim caesarum und 

des interdictum quod vi aut clam geben, wegen Holzfrevel 

und Errichtung eines opus novum^vor seinem Antritt. 

Dass die Erbschaft zur Zeit solcher Verletzungen eine 

ruhende war, soll den Erwerb solcher Klagen für sie nicht 

4 




— 50 — 

ausschliessen. Hierher gehört auch eine Stelle von Ulpian 
fr. 13 § 2 ad leg. Aquii 9, 2. Si servus hereditarius 
occidatur, quaeritur, quis Aquilia agat, cum dominus nullus 
sit hujus servi. Et "ait Celsus legem domino damna salva 
esse voluit : dominus ergo hereditas habebitur. Quare adita 
hereditate heres potent experiri. Wenn ein Erbschafts- 
sklave getödtet wird, so fragt es sich, wer die actio legis 
AquilisB anstellen kann, da der Sklave zu jener Zeit 
keinen Herrn hat. Auch Celsus macht hier Billigkeits- 
rücksichten geltend. Das Gesetz habe augenscheinlich 
gewollt, dass dem Herrn eine solche Beschädigung nicht 
schädlich sein, sondern ersetzt werden soll. Da nun hier 
ein Herr nicht vorhanden ist, so sieht man die hereditas 
als Herrn an. Die Erbschaft erwirbt also die actio ex 
lege Aquilia, die dann der Erbe nach seinem Antritte 
anstellen kann. 

Ebenso wie die Erbschaft durch Verletzungen, die 
ihr zugefügt werden. Rechte erwerben kann, ebenso muss 
man auch consequenterweise annehmen, dass für dieselbe 
Verminderungen im Bereiche der lex Aquilia eintreten 
können. Der Schaden, den ein Erbschaftssklave oder ein 
zur Erschaft gehöriges Thier anrichtet, kann nicht ganz 
ohne rechtliche Folgen bleiben. Eine Ersatzpflicht muss 
angenommen werden für die ruhende Erbschaft selbst, 
schon im Interesse der Billigkeit. 

d. Injuria, Darüber handelt fr. 1, § 7, de injur. 
Labeo scribit, si quis servum hereditarium testamento 
manumissum' ante aditam hereditatem verberaverit, in- 
juriarum heredem agere posse: at si post aditam here- 
ditatem verberatus sit, sive seit se liberum, sive ignorat 
ipsum agere posse. Der erste hier vorgetragene Fall 
klingt zunächst etwas eigenthümlich. Woher, fragt man 
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sich, erhält der Erbe die actio injuriarum wegen Be- 
leidigungen, die dem Sklaven zugefligt worden sind? 
Der Erbe war ja zu jener Zeit weder sein Herr, noch 
wird er es überhaupt. Hier ist es ein ganz allgemeiner 
Grund der Billigkeit , auf welchen man sich stützt. **) 
Man verlangt, dass die Beleidigungen jedenfalls bestraft 
werden, dass sie ihre Eeaction finden in der actio inju- 
riarum. Wer soll aber diese Klagen anstellen? Dem 
Sklaven selbst kann es nicht gestattet werden. Er war 
ja zur Zeit der Beleidigung unfrei und keine Person, und 
daher war eine Beleidigung wegen untauglichen Objects 
überhaupt ausgeschlossen. Wie Pemice sagt, bleibt die 
einzige als Subject denkbare Person der Erbe. Und 
diesem wird daher die Klage gegeben, damit überhaupt 
die Beleidigung nicht ungeahndet bleibe. 

§ 18. e) Durch üsiicapion. 

Wir haben bis jetzt nur derartige Vermenrungen der 
Erbschaft zu betrachten gehabt, in denen dieselbe einen 
Zuwachs erhält ipso jure, ohne dass es dazu der Mit- 
wirkung eines willensfähigen dominus bedarf. Und auf 
solche Fälle' müssten naturgemäss Veränderungen der 
hereditas jacens beschränkt sein, wenn man solche über- 
haupt zulässt, weil thatsächlich ein willensföhiges Subject, 
ein dominus hereditate jacente nicht vorhanden ist. Nichts 
destoweniger hat das römische Recht jure singulari auch 
die Vermehrung einer Erbschaft durch Vollendung einer 
vom Erblasser begonnenen Usucapion zugelassen, und 
auf diesen Fall haben wir hier näher einzugehen. Die 
hier einschlagende Stelle ist von Papiman fr. 44 § 3 de 
usuc. 41, 3. Nondum aditse hereditatis tempus usucapioni 

**) vgl. auch Pernice, Labeo I, S. 364. 
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datam est, sive servus hereditarius aliquid comparat sive 
^defunctus usucapere coeperat: Sed haec jure singulari 
1 recepta sunt. 

Der Vollendung einer solchen Usucapion steht eigent- 
lich entgegen der Satz; Sine possessione usucapio co^- 
tingere non potest.**) Ohne Besitz kann keine Usu- 
capion gelingen. Ein Besitz an der Erbschaft ist aber 
nicht möglich, folglich auch nicht an einer Sache, die sich 
in der Erbschaft befindet, ohne zu derselben zu gehören, 
welche man aber für eine Erbschaftssache hält. Mit dem 
Tode des Erblassers müssen nothwendig auch alle seine 
Besitzesverhältnisse untergehen. Daraus erklärt sich auch 
eine Erscheinung, die wir bereits früher besprochen haben, 
dass nämlich den Erbschaftssachen gegenüber, weil an 
ihnen kein Besitz möglich, auch der Begriff des furtum 
als einer interversio possessionis ausgeschlossen ist. Von 
einer Fortsetzung des Besitzes kann also hier nicht die 
Rede sein. Wenn jure singulari dennoch eine begonnene 
Usucapion während der ruhenden Erbschaft vollendet 
werden kann, so muss man dieses, wie Koppen ganz 
richtig annimmt *®), in der Weise erklären, dass hier nicht 
die possessio, sondern die conditio usucapiendi fortdauert. 
Die Ersitzung wird demnach vollendet lediglich durch den 
Ablauf der zur Ersitzung nothwendigen Zeit. Cujaz nimmt 
an ^^, dass die hereditas jacens selbst als Besitzerin fin- 
girt werde. Es lag zu der hier erörterten Behandlungs- 
weise einer vom Erblasser begonnenen Usucapion umso- 
mehr Ursache darum vor, weil die Römer weniger den 
die Usucapion v^mittelnden Besitz berücksichtigten, als 



*') fr. 25 de usuc 41, 3. 

") a. a, 0. S. 63. 

*') Cujac. comm. in libr. 23 quaest. Papin. ad. § nondum aditac. 



den dadurch erreichten Erfolg, die Erwerbung des Eigen- 
thnms. Daher heisst es auch von der dinglichen Klage, 
durch welche der Ersitzende geschützt wird fr. 7, § 6 de 
Public, in rem act. 6, 2 Publiciana actio ad instar proprie. 
tatis, non ad instar possessionis respicit. 

Eine begonnene Usucapion wird daher in gewisser 
Weise als etwas bereits zum Vermögen gehöriges be- 
trachtet, und man lässt sie, damit das Vermögen keinen 
Nachtheil erfahre, auch nach dem Tode des Usucapienten 
ntilitätis causa fortlaufen. 

Eine Bestimmung, die der hifer erörterten analog ist, 
ist gegeben in fr. 44, § 6 de nsuc. 41, 3 Eum, qui poste- 
acjuam usucapere coepit, in furorem incidit, utilitate sua- 
dente relictum est, ne* languor animi damnum etiäm in 
bonis a£ferat, ex omni causa implere usücapionem. Auch 
hier könnfce eigentlich die Usucapion nicht vollendet 
werden, weil der Usucapient die Willensfahigkeit ver- 
loren hat, sie wird aber gestattet mit Rücksicht auf sein 
Vermögen. 

Wir haben nunmehr noch einige hierhergehörige 
Stellen hinzuzufügen. — Fr. 2, § 19 pro emtore 41, 4. 
Si defunctus bona fide emerit usucapietur res, quamvis 
heres seit alienam esse. Wenn der Usucapionsbesitz be- 
reits vom Erblasser begonnen worden ist, so kann durch 
den Erben die Usucapion vollendet werden, trotzdem der 
Erbe weiss, dass die betreffende Sache eine fremde ist. 
Die zur Ersitzung nothwendigen Eigenschaften müssen 
also beim defunctus vorhanden gewesen sein. Der Erbe 
braucht nicht in bona fide zu sein, er nimiht die vitia et. 
virtutes des Erblassers in sich auf. Deswegen findet auch 
umgekehrt keine Vollendung der Usucapion statt, wenn 
der Erbe zwar bona fide ist, aber der Erblasser einer 
solchen ermangelte. 
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Fr. 31, § 5 de usuc. 41, 3, (Paulus). Vacuum tem- 
pus, quod ante aditam hereditatem, vel post aditam inter- 
cesscrit, ad usucapionem heredi procedit. 

Fr. 20 eod. (Javolenus). Possessio testatoris ita 
heredi procedit, si medio tempore a nullo possessa est. 
Die Zeit, die der Erblasser besessen hat, wird dem Erben 
zugerechnet, ebenso natürlich, wie wir bereits gesehen 
haben, die Zeit während der ruhenden Erbschaft, nur 
darf keine Zwischenperson zwischen Erblasser und Erben 
die betreffende Sache besessen haben. * 

Fr. 40 de usuc. 41, 3 (Neratius). Coeptam usucapionem 
a defuncto posse et 'ante aditam hereditatem impleri con- 
stitutum est. Femer gehört hierher eine Stelle, aus 
welclier man fälschlich ableiten könnte, dass die Erb- 
schaft fähig sei zu besiteen und die demnach mit dem 
bisher vorgebrachten in Widerspruch zu stehen scheint. 

Fr. 88 de acq. hereditate 29, 2 Paulus Mb. I, Qusest. 
Gerit pro berede, qui animo agnoscit successionem, licet 
nihil attingat hereditarium ; unde et si domum pignori 
datam sicut hereditariam retinuit, cujus possessio gtialvi- 
qiialts fuit m hereditate, pro berede gerere videtur; idem- 
que est, et si alienam rem ut hereditariam possedisset. 
Jhering*®) hat den Sinn dieser Stelle vollkommen klar 
gestellt. Er nimmt mit Becht an, dass die Verpfandung 
des Hauses seitens des Erblassers an den Erben vor- 
genommen worden ist. Der Erbe besitzt demnach das 
Haus nicht mehr als ein ihm verpfUndetes, sondern als 
eine Erbschaftssache, er ist Eigenthttmer desselben. Der 
Ausdruck possessio qualisqualis bezeichnet, dass der Erb- 
lasser die dem Erben verpfändete Sache nicht mehr be- 
sass, dass aber eine Wirkung des Besitzes noch insofern 
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ihm zu Gute kam, weil er dessen ungeachtet eine be- 
gonnene Usucapion jener Sache fortsetzen konnte. Daher 
steht fr. 88 cit. nur scheinbar mit der Anm. 45 citirten 
SteUe in Widerspruch. Ebensowenig steht damit in Wider- 
sprach eine andere Stelle des Paulus libr. 12 ad edictum. 

Fr. 30 pr. ex quibus caus. maj. 4, 6. Cum miles, 
qui usucapiebat, deeesserit, et heres impleverit usu- 
capionem, aequum est rescindi, quod postea nsucaptum 
est, ut eadem in heredibus, qui in usucapionem suceedtmf, 
servanda sint, quia possessio defuncti^ quasi jwwia, des- 
cendit ad heredem et plerumque nondum hereditaie adita 
eompletur. In dieser Stelle muss es augenscheinlich statt 
possessio usucapio heissen, wie auch von Jhering und 
Koppen nachgewiesen worden ist.**) Das ergibt sich 
schon aus dem Worte eompletur. Koppen weist auch 
noch darauf hin, dass die Lesart possessio statt usucapio 
möglicherweise aus Irrthum über die flir beide Worte 
'sehr ähnlichen Siglen hervorgegangen ist. Setzt man usu- 
capio defuncti statt possessio, so schwindet jeder Wider- 
spruch. 

Ebenso wie die Erbschaft durch eine Usucapion sich 
vergrössern kann, so kaan auch durch eine Usucapion 
eme Verminderung in ihrem Bestände herbeigeführt 
werden, wenn die Usucapion bei Lebzeiten des Erblassers 
gegen diesen begann. 

Es können einzelne Sachen aus dem Complexe aus- 
scheiden, indem sie durch Ersitzung auf andere Personen 
tibergehen. Hierher gehört eine Stelle des Gajus fr. 21 
de H. P. 5, 3. Deperditum intelligitur , quod in rerum 
natura esse desiit, deminutum vero quod usucaptum est 
et ob id de hereditate exiit. 



*8) Jhering S. 251, 52. Koppen S. 66 flf. 
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§ 19. f) Erwerbungen durch Erbschaftssklaven. 

Wir haben nunmehr die bei Weitem am häufigsten 
vorkommenden Erwerbungen zu besprechen, durch welche 
die ruhende Erbschaft vermehrt werden kann, nämlich die 
Erwerbungen durch Erbschaftssklaven. Hinsichtlich der 
Sklavenerwerbungen überhaupt gilt die bekannte Regel, 
dass dieselben ohne Weiteres dem Herrn zufallen, wenn 
der Sklave auch in eigenem Namen das Rechtsgeschäft 
abschliesst. Der Sklave erscheint hiernach als ein na- 
türliches Erwerbsorgan seines Dominus ; und es ist voll- 
ständig gleichgültig, ob sein Herr ihm den faktischen 
Genuss seiner Erwerbungen belässt oder nicht, weil solche 
Erwerbungen doch stets rechtlich in das Vermögen des 
Herrn fallen. Der Sklave erwirbt. also für das Vermögen 
seines Herrn und bereichert dieses direct durch seine 
Erwerbungen. Diese Art des Erwerbes kann man den 
peculiaren Erwerb nennen, weil die Beurth eilung solchör^ 
Erwerbung ganz gleich ist, sei es, dass der Herr seinem 
Sklaven ein peculium eingeräumt hat oder nicht. An 
erster Stelle erwirbt also der Sclave flir sein peculium, 
indirect dadurch für seinen Herrn. Sehr wesentlich ist 
hierbei, dass ein solcher Erwerb ex pecullari causa für 
den dominus gemacht werden kann auch ohne sein Wissen, 
Und ein solcher Erwerb fällt dem dominus zu nicht bloss 
dann, wenn er ohne sein Wissen gemacht wurde, sondern 
selbst in dem Falle, wenn der dominus von dem Gewalt- 
verhältniss, in dem der Erwerbende zu ihm steht, gar 
nichts weiss. *^) Alles, was nothwendig ist, einen solchen 
Erwerb zu vermitteln, ist ein Peculienverhältniss. Den 
Grund dieser Einrichtung erfahren wir aus einer Stelle 
von Papinian. 



**>) fr. 4 de acq. poss. 41, 2. 
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Fr. 44 § 1 de acq. poss- 41, 2. Quaesitum est cur 
ex peculii causa per servum ignorantibus possessio quae- 
reretur : dixi utilitatis causa jure singulari receptum , ne 
cogerentur domini per momenta species et causas pecu- 
liorum inquirere. Nee tameu eo pertinere speciem istam, 
ut animo videatur adquiri possessio ; nam äi non ex causa 
peculiari quaeratur aliquid scientiam quidem domini esse 
necessariam sed corpore servi quaeri possessionem. 

Das Institut des peculiaren Erwerbs ohne Wissen 
des dominus ist also nur jure singulari eingeführt. Der 
Herr der Sklaven kann nicht in jedem beliebige^ Mo- 
mente alle species et causae d. h. alle einzelnen Sachen 
und alle Rechtsverhältnisse kennen, die den Bestand des 
peculium ausmachen. Er soll nicht gezwungen sein, jeden 
Moment das Peculium zu untersuchen, und auf diese 
Weise eine fortwährende Controle über dasselbe zu führen. 
Aber alle diese Bestimmungen sind nur singuläres Recht 
und daher strict zu interpretiren für peculiare Erwer- 
bungen. ,Auf diese Weise erwirbt man auch peculiariter 
Besitz durch seinen Sklaven, und diese Erscheinung wird 
in der Art erklärt, dass hier der dominus Meister ist so- 
wohl über den animus als auch über das corpus posses- 
sionis. Der Sklave ist das Gefäss, in welches sich unser 
animus und unser corpus possessionis legen, er^ erwirbt 
uns daher auch Besitz ohne unser Wissen, aber blos cor- 
pore, d. h. durch die directe Einwirkung auf die betref- 
fende Sache. Weil hier unser Wille wirkt und sich in 
den Sklaven legt, so kommt es überhaupt nicht auf die 
Person an, welche im Pekulienverhältniss zu uns steht. 
Daher kann ein Kind peculiariter für uns Besitz ergreifen, 
und usucapiren, ebenso ein Wahnsinniger und in gleicher 
Weise ein Erbschaftssklave. 
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Paulus fr. 1 § 5 de acq. poss. 41, 2. Item adqui- 
rimus possessionem per servum aut filium, quiln potes- 
täte est, et quidem earum rerum, quas peculiariter tenent, 
etiam ignorantes sicut Sabino et Cassio et Juliano pla- 
cuit, quia nostra voiuntate intelligantur possidere, qui eis 
peculium habere permiserimus, Igitur ex causa peculiari 
et infans et furiosus adquirunt possessionem et usueapiant 
et heres si hereditarius servus emat. 

Auch das praetorische Edict hat in diese Lehre des 
peculiaren Erwerbes eingegriffen, und eine Klage in die- 
sem Falle gestattet. Dies ergibt sich aus einer Stelle 
Ulpians. 

Fr. 3 pr. de pecul. 15, 1. Licet tamen Praetor, si 
cum eo, qui in potestate sit,. gestum sit, polliceatur ac- 
tionem, sciendum est, et si in nullius sit potestate dari 
de peculio actionem: utputa si cum servo hereditario 
contractum sit ante aditam hereditatem. Der Praetor 
gibt demnach Aie actio de peculio selbst wenn der Sklave 
momentan nullius in potestate, also herrenlos ist und he- 
reditate jacente Geschäfte abgeschlossen hat. Wie aber 
bereits vorhin erwähnt, sind diese Bestimmungen über 
peculiaren Erwerb jus singulare und sind gegeben ledig- 
lich aus Nützlichkeitsrücksichten. 

Der Sklave erwirbt namentlich für seinen Herrn auch 
durch Stipulationen pr. J. de stip. serv. 3, 17 Servus ex 
persona domini jus stipulandi habet .... Und es kommt 
hierbei nichts auf die Form an, in der er stipulirt, sei es 
fllr seinen Herrn, oder für sich, oder für seinen Mitsklaven, 
oder auch ohne Nennuifg einer Person. Der Erwerb ßlUt 
gleichwohl seine Herrn zu. Florentinus fr. 15 de stip serv. 
«f ' d 45, 3 Sivif mihi, siv^ sibi, sive conservo suo, sive imper- 
sonaliter dari servus mens stipuletur, mihi adquiret. 
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— so- 
wie gestalten sich nun die Verhältnisse, wenn der 
dominus verstorben ist und wenn nach seinem Tode in 
der Zeit der hereditas jacens der Sklave fortfährt Er- ' 
Werbungen zu machen? Natürlich sucht das positive 
Recht solche Erwerbungen soweit als irgend möglich auf- 
recht zu' erhalten, um sie dem künftigen Erben zukommen 
zu lassen. Die Schwierigkeit liegt hier Ja der juristischen 
Construktion. Derartige Erwerbungen können genauge- 
nommen nicht mehr auf den dominus defunctus bezogen 
werden. Denn dieser ist nicht mehr der Herr des Skla- 
ven, er ist nicht mehr Subjekt seines Vermögens, die 
Erbschaft ist ja durch seinen Tod herrenlos geworden. 
Ebensowenig ist der künftige Erbe bereits Herr des Skla- 
ven, von ihm ist es überhaupt noch ungewiss, ob er die 
Erbschaft antritt oder nicht. 

Hinsichtlich der Erwerbungen, die in die Zeit der 
hereditas jacens fallen können, muss man nach dem Vor- 
gange von Pernice*^^) unterscheiden zwischen peculiarem 
und procuratorischem Erwerbe, nämlich die Fälle, wo der 
Sklave nicht eigentlich fllr seinen Herrn, sondern zunächst 
für das Vermögen und dadurch indirect für den dominus 
erwirbt, und zweitens diejenigen, wo der Sklave direct 
für die Person seines Herrn erwerben will. Im ersten 
Falle lässt sich die Vollmacht, die der Sklave mit der 
Einräumung das Peculium erhalten hat, mit demselben 
zu schalten und walten, ohne Schwierigkeit auch losgelöst, 
von der Person des Vollmachtgebers denken. Um das 
einzelne Thun und Lassen des Sklaven in Bezug auf sein 
Peculium, braucht sich ja, wie wir gesehen haben, der 
dominus gar nicht zu kümmern. Der Sklave erwirbt ohne 
sein Zuthun nur durch den Umstand, dass ihm ein 
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Peculium eingeräumt worden ist. Namentlich kann der Erb- 
schaftssklave auf diese Art durch üsucapion erwerben. 
Darauf bezieht sich fr. cit. 1 § 5 de *acq. poss. 41, ^ und 
ebenso gehört hierher fr. 44 § 3 de usuc. 41, 3 Nondum 
aditdß hereditatis tempus usucapioni datnm est, sive servus 
hereditarius aliquid comparat sive defunctus usucapere 
coeperat. Sed haec jure singulari recepta sunt. Jure sin- 
gulari kann also eine vom Erbschaftssklaven gekaufte 
Sache usucapirt werden; und dieses jus singulare ist flir 
den Erbschaftssklaven gegeben mit Rücksicht auf sein 
Peculienverhältniss. Jure singulari ist aber fernör über- 
haupt die Vermehrung der Erbschaft durch Üsucapion 
gestattet, wie wir oben gesehen haben. Zu Gute kommt 
ein solcher Erwerb natürlich dem Erben. 

Was nun die Stipulationen anbetrifft, die der Sklave 
hereditate jace^te abschliesst, so ist zu unterscheiden, in 
welcher Form der Sklave dieselben eingeht. Wenn er 
dieselben für sich oder conservo suo oder auch imperso- 
naliter abschliesst, so gehören derartige Fälle unter den 
peculiaren Erwerb, und durch einen, solchen wird das 
Vermögen, also die hereditas jacens, direct bereichert. 
Die Fähigkeit des Sklaven, zu stipuliren, leitet man dann 
aus der Person seines Herrn ab. Pr. J. de stip. serv. 
3, 17. Servus ex persona domini jus stipulandi habet. Sed 
et hereditas in plerisque personae defuncti vicem sustinet, 
ideoque quod servus hereditarius ante aditam hereditatem 
stipulatur adquirit hereditati. Und ebenso fr. 33 § 2 de 
A. R. D. 41, 1 von Ulpian. Quoties servus hereditarius 
stipulatur vel per traditionem accipit, ex persona defuncti 
vires asssumit, ut Juliano placet, cujus et valuit sententia 
testantis personam spectandam esse opinantis. 

Eine Ausnahme von dieser Regel ist gegeben durch 
den Inhalt der Stipulation. Inhalt einer solchen Stipulation 
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kann nicht sein ein Recht, welches nicht lediglich 
als ein Bestandtheil des Vennögens aufgefasst werden 
muss, sondern in gewisser Weise mit der Person besonders 
verknüpft ist, wie z. B. der Ususfructus. Paulus sagt fr. 
26 de stip. serv. 45, 3. Ususfructus sine persona esse 
iion üotest; et ideo servus hereditarius inutiliter usum- 
fructirm stipulatur. .... 

Anders verhält es sich, wenn der Erbschaftssklävft 
auf den Namen seines verstorbenen Herrn oder auf den 
des zukünftigen Erben sich etwas versprechen lässt. Das 
sind die Fälle, die Pernice unter der Bezeichnung des 
procuratorischen Erwerbs begreift. Die hieher gehörigen 
Stellen sind: fr. 41 de reb. cred. 12, 1 . . . Quodsi sti- 
pulatus quoque esset, referret quemadmodum stipulatus 
esset; nam si nominatim forte Titio domino suj/ mortuo 
jam dari stipulatus sit, procul dubio inutiliter ^esset stipu- 
latus. Quodsi sibi dari stipulatus esset, dicendum here- 

ditati cum adquisiisse Ferner eine Stelle Papinian's: 

fr. 18 § 2 de stip. serv. 45, 3 ... . nam ex hac stipu- 
latione nihil adquisitum heredi videtur, quomodo si servus 
hereditarius defuncto aut etiam heredi futuro stipulatus 
fuisset. Sodann ein Fragment von Paulus^ fr. 16 eocl. 
Servus hereditarus futuro heredi nominatim dari stipulatus 
nihil agit, quia stipulationis tempore here^ dominus ejus 
non fuit. 

Aus diesen Stellen geht hervor, dass eine Stipulation 
auf den Namen des verstorbenen Herrn ungültig ist. Aber 
auch von dieser Regel gibt es eine Ausnahme. Der Erb- 
schaftssklavQ kann eine vom Erblasser eingegangene 
Stipulation durch Acceptilatio aufheben, obgleich er hier 
natürlich auf den Namen seines verstorbenen Herrn sti- 
puliren muss. Paulus, fr. 11 § 2 de accept. 46, 4. Si 
servus hereditarius ante aditam hereditatem acceptum 
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roget, quod defunctus promisit, verius puto contingere 
liberationem, ut per hoc hereditas ipsa liberetur. § 3 Sed 
et si dominus apud hostes sit, dicendum est jure postli- 
minii confirmari acceptilationem, nam et stipulari ei, qui 
cul • ^pud hostes est, servus potest. Auch darüber scheint 
eine Controverse beständen zu haben, wie es aus den 
Worten verius puto hervorgeht. Der Grund, warum man 
hier nichtsdestoweniger die acoeptilation zuliess , war, 
weil durch diese die Erbschaft selbst liberirt wurde. 
Paulus bezieht sich hierbei, wie aus § 3 cit. ersichtlich, 
auf die Acceptilation der Sklaven eines gefangenen Herrn. 
Eine solche wird durch das jus postliminii oestätigt. Der 
vorliegende Fall ist dieser Bestimmung analog ent- 
schieden. 

Ungültig sind nach fr. 18 § 2 und fr. 16 cit. auch 
die Stipulationen, die für den künftigen Erben auf dessen 
Namen eingegangen werden. Allein aus fr. 28 § 4 de 
stip. serv. geht hervor, dass diese Frage eine controverse 
war zwischen den Sabianern und Proculejanern. Gajus, 
von dem fr. 28 herrührt, neigt sich als Sabinianer natür- 
lich der Ansicht des Cassius zu. Die betreffende Stelle 
latitet: Illud quaBsitum est, an heredi futuro servus here- 
ditarius stipulari possit. Proculus negavit, quia is eo 
tempore extraneus est. Cassius respondit posse, quia qui 
postea heres extiterit, videretur ex mortis tempor.e de- 

functo successisse Wir werden auf diese Stelle 

später noch zurückkommen müssen. Diese Controverse 
bestand auch noch zur späteren Zeit. Paulus, wie wir 
gesehen haben fr. 16 cit. verneint die Möglichkeit einer 
Stipulation für den künftigen Erben. Ebenso Papinian 
fr. 18 § 2 eod. Nach ihnen wird ein procuratorischer 
Erwerb des Sklaven nicht zugelassen, weil der Erbe noch 
nicht dominus geworden ist und die Rechtsgeschäfte des 
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Sklaven daher nicht auf ihn bezogen werden können. 
Wie wir noch sehen-werden, bestand die HauptdiflFer^nz 
zwischen den Meinungen der verschiedenen Juristen darin, 
ob die Person des Erblassers hinsichtlich solcher Er- 
werbungen nachwirke, oder ob die Person des Erben 
vorwirke; d. h. die Frage spitzt sich dahin zu, ob man 
die Person des Erben als schon die Erbschaft beherrschend 
sich denken könne, oder ob der dominus defunctus noch 
immer als das Subject seiner Verhältnisse angesehen 
werden darf. Je nachdem man sich der einen oder der 
anderen Meinung anschliesst, muss man procuratorischen 
Erwerb gestatten oder ausschliessen. Auch diese Contro- 
verse verschwajid allmählig. Man verschmolz die beiden 
entgegenstehenden Ansichten mit einander, so dass nun- 
mehr in gültiger Weise der Erbschaftssklave sowohl für 
sich, oder was im Resultate dasselbe ist, flir die Erb/ 
Schaft, als auch für den künftigen Erben sich etwas sti- 
puliren lassen kann. Diese Ansicht findet ihren Ausdruck 
durch Modestinus fr. 35 de stip. serv. 45,3. Servus here- 
ditarius heredi futuro et hereditati recte stipulatur. Wir 
werden noch später den Nachweis zu erbringen haben, 
wie unconsequent Modestin hier entschieden hat. 

Ein weiterer Erwerb, den der Erbschaftssklave der 
Erbschaft zuwenden kann, def aber ohne jedes Zuthun 
des Sklaven vor sich geht, liegt dann vor, wenn der 
Sklave von einem Dritten entweder zum Erben eingesetzt 
oder mit einem Legate bedacht wird. 

Sklaveneinsetzungen überhaupt sind im Römischen 
Rechte vollkommen gültig, allein unter der Voraussetzung^ 
dass der dominus des Sklaven selbst in dem betreffenden 
Falle gültig hätte instituirt werden können, fr. 31 pr. de 
her. inst. 28, 5. Non minus servos quam liberos heredes 
instituere possumus, si modo eorum scilicet servLsint, 
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qnos ipsos heredes instituere possumns, cum testamenti- 
factio cum servis ex persona dominorum introducta est. 
Das erklärt sich daraas, dass die eigentlich eingesetzte 
Person der Herr des Sklaven ist, weil, wie bereits be- 
merkt, der Sklave alles, was er erwirbt, direct ftir seinen 
Herrn erwirbt. Als nothwendiges Erforderniss fllr die 
Gültigkeit der Sklaveneinsetzung ist daher erforderlich, 
dass der Sklave zur Zeit der Delation lebt, und dass 
sein Herr mit dem Erblasser die Testamentifactio nicht 
Verloren hat. 

Wie der Sklave seinem Herrn einen Zuwachs in 
dessen Vermögen bringt dadurch, dass er von einem 
Dritten zum Erben eingesetzt ist, ebenso kann er diesen 
Zuwachs auch direct in das Vermögen bringen, wenn ihm 
hereditate jacente eine Erbschaft zufällt, hierher gehören 
folgende Stellen: 

Javolenus fr. 64 de her. inst. 28,5. Ejus servum qui 
post mortem meam natus erit, heredem institui posse 
Labeo frequenter scribit. Idque verum esse manifesto 
argumento comprobat; quia servus hereditarius, priusquam 
adeatur hereditas institui heres potest, quamvis is testa- 
menti facti tempore nullius sit. 

Gajus. fr. 31 eod. Hereditarium servum ante aditam 
hereditatem ideo placuit heredem institui posse, quia 
creditum est, hereditatem dominam esse et defuncti locum 
obtinere. 

§ 2 J. de her. inst. 2,14. Servus autem alienus post 
domini mortem recte heres instuitur, quia et cum here- 
ditariis servis est testamenti factio. Nondum enim adita 
hereditas personse vicem sustinet non heredis futuri, sed 
defuncti ; cum et ejus, qui in utero est, servus recte heres 
instituitur. 
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In fr. 64 cit. ist vom Sklaven eines posthumus die 
Rede. Der Sklave eines posthumus suus ist aber bis 
zu dessen Geburt servus hereditarius, und er kann ein- 
gesetzt werden, obgleich er testamenti facti tempore nullius 
ist. Der Grund hieflir ist bei Javolenus nicht angegeben, 
wohl aber in fr. 31 cit. von Gajus. Diese Einsetzung ist 
danach möglich, weil die Erbschaft selbst als domina 
angesehen wird, und die Person des Verstorbenen vertritt. 
Damit ist der Regel genügt, dass die Sklaven nur aus 
der Person ihres dominus testamentifactio haben. Darauf 
kommt alles an, nicht darauf, dass auch testamentifactio 
vorhanden ist mit dem Erben, fr. 52 de her. inst. 28, 5 
Servus hereditarius heres institui potest, si modo testa- 
mentifactio fuit cum defuncto, licet cum berede non sit. 
Allein wenn der Erbschaftssklave auch gültig zum Erben 
eingesetzt werden kann, so kann er doch die ihm de- 
ferirte Erbschaft nicht antreten. Dazu ist ein Befehl 
seines Herrn erforderlich, und daher muss mit dem An- 
tritt bis zur Adition des Erben gewartet werden. Hermo- 
genian fr. 61 de A. R. D. 41, 1 ... . quamvis servus 
hereditarius heres institui possit, tamen quia adire jubentis 
domini persona desideratur, heres expectandus est. 

Vgl. zur letzten Darstellung auch Koppen ^*). In 
gleicher Weise, wie die Erbschaft durch die Erbes- 
einsetzung eines Erbschaftssklaven bereichert werden 
kann, so kann sie es auch dadurch, dass dem Sklaven 
ein Legat zugewendet wird. Die Möglichkeit einer solchen 
Zuwendung wird in gleicher Weise motivirt, wie die der 
Erbeinsetzung des Sklaven, dadurch, dass die Erbschaft 
die Person des Erblassers vertrete. Florentinus fr. 116 
§ 3 de legat. I. Servo hereditario recte legatur, licet ea 
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adita non sit, qaia hereditas personae defancti, qui eam 
reliquit, vice fungitur. Ein solches dem Sklaven zugewen- 
detes Legat fällt dem Erben zu, selbst dann, wenn der 
honorirte Sklave durch das Testament freigelassen wird. 
Im letzteren Falle verbleibt das Legat trotz seiner Frei- 
lassung nicht beim Sklaven, weil der dies cedens des 
Legates bereits in den Moment des Todes des Erblassers 
fällt, während die Freilassung erst perfect wird durch 
Antretung der Erbschaft, also später als das Legat. 
Demnach fällt das Legat direct an die Erbschaft, welche 
die Person des Erblassers repräsentirt, lind durch diese 
an den Erben. Dies ist der Inhalt einer Stelle von Gajus. 
fr. 68 § 1 de legat. I. Sed si servo post mortem domini 
relictum legatum est, si quidem in ea causa durabit, ad 
heredem domini pertineat usque adeo, ut idem juris sit, 
et si testamento domini liber esse jussus fuerit : ante 
euim cedit dies legati, quam aliquis heres domino existat, 
quo fit, ut hereditati adquisitum legatum postea berede 
aliquo existente ad cum pertineat. 

Nicht so steht es, wenn der Gegenstand des Legates 
ein usus fructus ist. Hier tritt der dies cedens erst ein, 
wenn Jemand da ist, der den Niessbrauch wirklich aus- 
üben kann. Wenn daher ein ususfructus einem Erb- 
schaftsklaven vermacht wird, so tritt der dies cedens 
nicht bereits mit dem Momente des Todes, sondern erst 
mit dem Momente des Erbschaftsantrittes ein. So eine 
Stelle Ulpians. fr. 1 § 2 quando dies usus fr. 7,3. Dies 
autem usus fructus, item usus non prius cedet, quam 
hereditas adeatur; tunc enim constituitur usus fructus, 
cum' quis jam frui potest. Hac ratione.et si servo here- 
ditario usus fructus legetur, Julianus scribit, quam vis 
cetera legata hereditati adquirantur, in usufructu tamen 
personam domini expectari, qui uti et frui possit. 
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Streitig war es eine Zeitlang unter den römischen ( 
Juristen, ob vollständige oder theilweise Incapacität des 
Erben den Anfall des einem Erbschaftssklaven vermachten 
Legates an die Erbschaft verhindere. Diese Controverse 
ist wahrscheinlich entstanden mit Rücksicht darauf, dass 
die nichtvorhandane Testamentifactio des Herrn einen j 
solchen x^nfall verhindert , indem man die Incapacität des ■ 
Erben mit dem Fehlen der Testamentifactio auf eine i 
Linie stellte. Allein beide Fälle dürfen nicht gleich be- 
urtheilt werden. Die Testamentifactio ist eine Seite des 
Commercium, nicht so die Capacität, und darum hindert 
nichts einen solchen Erwerb für die Erbschaft. Darüber 
spricht Gajus. fr. 55 § 1 de legat. IL Si eo berede in- 
stituto, qui vel nihil, vel non totum capere potest, *servo 
hereditario legatum fuerit, tractantibus nobis de capa- 
citate videndum est, utrum heredis an defuncti persona 
an neutrius spectari debent; et post multas varietates 
placet, ut quia nuUus est dominus in cujus persona de 
capacitate quseri possit, sine uUo impedimento adquiratur 
legatum heredidati, atque ob id omni modo ad cum per- 
tineat, quicunque postea heres extiterit, secundum quod 
accipere potest; reliqua autem pars ad eos, qui jure 
vocantur, venit. 

§ 20. Rückblick. 

Wir haben in der vorigen Darstellung gezeigt, dass 
die ruhende Erbschaft sich vergrössern kann durch eine 
Reihe von Erwerbungen, und wir sind auf diese Er- 
werbungsgründe im Einzelnen näher eingegangen. Wir 
haben gesehen, dass als Regel für alle derartige Er- 
werbungen der Grundsatz gilt, dass dieselben nur möglich 
sind, wenn sie ohne eine Bethätigung des Willens ein- 
treten können. Auf diese Art vergrössert sich z. B. die 



)!■•>.':■ 



l 






— 68 






•.f 



;|. 



,1 






fc'\ 



Vf 



ruhende Erbschaft durch Fruchterwerb und durch den 
Eintritt einer Bedingung. Auch flir den Usucapionserwerb 
kommt man mit dieser Regel durch, wenn man beachtet, 
dass zur Vollendung der Ersitzung hereditate jacente 
nicht erforderlich ist eine Fortdauer des Besitzes, sondern 
blos eine Fortdauer der conditio usucapiendi. Eine Aus- 
nahme ist allerdings jure singulari constituirt worden, 
hinsichtlich des peculiaren Erwerbes. — In der bisherigen 
Darstellung ist blos die Thatsache constatirt worden, 
dass solche Erwerbungen möglich sind. Absichtlich ist 
vermieden worden auf die juristische Begründung und 
Construction solcher Erwerbungen einzugehen. Die ju- 
ristische Construction der hereditas jacens, die Fest- 
stellung ihres jifristischen Charakters soll im folgenden 
Abschnitt im Zusammenhange zur Behandlung kommen. 

B. Dogmatischer Theil. Ausbildung der Theorie der 

hereditas jacens. 

§ 21. Uebersieht des Folgenden. 

In dem vorhergehenden Abschnitte ist der Begrifif 
der hereditas jacens festgestellt worden, als einer herren- 
losen Universitas, die aber während der Zeit ihrer Herren- 
losigkeit der Veränderungen fähig ist und insofern eine 
organische Natur hat. Es sind sodann die ^verschiedenen 
Erwerbungen und Verluste, welche die ruhende Erbschaft 
machen kann, im Einzelnen betrachtet worden. Wir haben 
nunmehr die juristische Natur der hereditas jacens fest- 
zustellen. Da die Theorie derselben sich erst allmählig 
ausgebildet hat, so wird es am Besten sein, diese Aus- 
bildung historisch zu verfolgen. 

Wir werden sehen, dass yon jeher das praktische 
Bedürfniss vorlag, die hereditas jacens als etwas zu- 






— 69 — 

sammengehöriges zu betrachten, um den Uebergang der 
Erbschaft an den Erben ohne eine Zerstücklung zu er- 
möglichen. Allein es war ungemein schwierig, dieses 
praktische Bedürfniss auch theoretisch zu motiviren. Es 
war ein längerer Weg, den die römische Jurisprudenz 
zurücklegen musste, ehe es ihr gelang, das praktisch An- 
erkannte auch mit der Theorie zu vereinigen. Auf diesem 
Wege der Entwicklung wollen wir ihr folgen, und werden 
zu diesem Zwecke an der Hand der Quellenbeispiele die 
Aeusserungen der hervorragendsten römischen Juristen 
in ihrer historischen Aufeinanderfolge zu prüfen haben. 
Unvermeidlich wird es bei dieser Methode sein eine Reihe 
bereits aus anderen Gründen citirte Stellen zu wieder- 
holen. 

§ 22. Labeo. 

Wir nehmen unsern Ausgangspunkt von Labeo, weil 
dieser der erste Schriftsteller ist, der sich mit unserem 
Gegenstande befasst hat. Labeo geht davon aus, dass 
die- hereditas eine res nullius sei, will aber aus Billig- 
keitsrücksichten bei derselben nicht die gewöhnlichen 
Folgen eintreten lassen. Zunächst ist hier zu erörtern 
fr. 9 de foen. naut. 22, 2 : Si trajecticiae pecunia poena, uti 
solet, promissa est :' quamvis eo die, qui primus solvendse 
pecunise fuerit, nemo vixerit, qui eam pecuniam deberet, 
tamen perinde committi poena potest, ae si fuisset hei'es 
debitoris. Aus dieser Stelle geht zunächst hervor, dass 
Schulden nicht etwa darum untergehen sollen, weil der 
Schuldner verstorben ist. Ist z. B. eine Conventional- 
strafe ausgemacht worden, so verfällt dieselbe in gleicher 
Weise, als ob ein Erbe schon da wäre. Es wird also 
hier etwas geschuldet, wenn auch noch kein Erbe vor- 
handen ist, vor Antritt der Erbschaft. Diese Schuld ist 
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somit ein Bestandtheil der hereditas und aus dieser An- 
erkennung muss -man weiter folgern, dass Labeo die 
Tendenz hatte, diese res nullius, die Erbschaft als ein 
Ganzes zusammenzuhalten, so wie sie zur Zeit des Todes 
des Erblassers beschaffen ist. Diese Erhaltung geschieht 
hier im Interesse der Erbschaftsgläubiger. Eine juristi- 
sche Begründung gibt Labeo hier nicht, warum das Ver- 
mögen zusammengehalten werden muss. Er kennt augen- 
scheinlich die bei späteren Schriftstellern auftauchende 
Ansicht noch nicht, dass die hereditas selbst domina sei. 
Letzteres geht namentlich auch aus dem in § 17 citirten 
fr. 13 § 5 quod vi 43,24. In jener Stelle beruft sich 
Ulpian wiederholt auf Labeo für die Beurtheilung des 
Falles eines opus novum während der ruhenden Erb- 
schaft. Es wiird in jener Stelle dier Frage aufgeworfen, 
ob der Erbe das interdictum quod vi aut clam anstellen 
könne, wenn das opus novum vor seinem Antritte vor- 
genommen worden ist. Und diese Frage wird bejaht. 
Labeo gesteht ihm das Interdictum quod vi aut clam zu 
und weist zwei Vorwände ab, durch welche der Errichter 
des Opus novum sich etwa entschuldigen könnte. Er 
hält es erstens für eine haltlose Entschuldigung, wenn 
jener sich darauf beruft, er habe nicht gewusst, wer der 
künftige Erbe sei. Dieser Grund ist nicht stichhaltig, 
weil der gleiche Grund auch nach dem Antritt vorge- 
schützt werden könnte, wo er natürlich ebenso wenig zur 
Entschuldigung dienen könnte. Zweitens soll ebenso 
wenig ein solches Verhalten darum entschuldigt werden 
und ohne Folgen bleiben, weil die Erbschaft zu jener 
Zeit herrenlos ist. Auch das Grabmal, so argumentirt 
Labeo, ist res nullius ; und dennoch kann man das Inter- 
dictum quod vi aut clam anstellen, wenn gegen dasselbe 
etwas geschieht. Ulpian fügt dieser Argumentation des 
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Labeo hinzu einen Grund, der ihm* bereits geläufig war. 
Die Klage sei ausserdem auch darum gestattet, weil die 
Erbschaft selbst als domina betrachtet werde. Labeo 
hat diese Auffassung noch nicht gekannt. Aus diesen 
beiden Stellen ersehen wir, dass Labeo die Erhaltung 
der Erbschaft für nothwendig hielt, namentlich im In- 
teresse der Erbschaftsgläubiger, dann aber auch, wie 
aus fr. 13 § 5 cit. hervorgeht, im Interesse des Erben 
selbst. Er will dem Erben das Vermögen des Erbla-ssers 
als ganzes, unzersttickelt aufbewahrt wissen. Aber ein 
eigentlicher Modus, wodurch er dieses Postulat der aequitas 
juristisch motiviren könnte, ist ihm noch unbekannt; Den 
Fall des opus novum entscheidet er nach Analogie der 
Verletzung eines Grabmales, indem er sich darauf be- 
ruft, dass auch jenes nullius in bonis sei. Dass das 
Grabmal nicht aus diesem Grunde, sondern um dess- 
willen geschützt wird, weil es je nach der Auffassung 
res religiosa oder res publica ist, entgeht hierbei Labeo. 
Er stellt hereditas und sepulchrum einander hierin gleich, 
lediglich weil beide nullius in bonis sind. Bei Labeo 
sind es also lediglich Billigkeitsgründe, auf die er sein^ 
Auffassung stützt, eine juristische Motivirung flir dieselbe 
hat er noch nicht gefunden. 

Sehr charakteristisch für die Stellung Labeos zu 
unserer Lehre ist das in § 17 bereits citirte fr. 1 § 7 de 
injur. 47, 10. Es heisst dort: wenn Jemand einen Erb- 
schaftssklaven, der durch das Testament freigelassen wird, 
geschlagen hat, so kann der Erbe deswegen die Injurien- 
klage anstrengen. Es sind hier wieder Utilitätsgründe, 
welche Labeo zu einer derartigen Entscheidung führen. 
Der Erbe ist hier weder schon der Herr des Sklaven, 
noch wird er es überhaupt. Wie aber Pernice (vgl. § 17, 
a. E.) ganz richtig bemerkt, ist der Erbe die einzige als 
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Subjekt denkbare Person für diese Klage. Labeo flihlt, 
dass die Klage nicht verloren gehen dürfe, dass vielmehr 
eine Ahndung des dem Sklaven angethanen Unrechtes 
nothwendig sei. Darum gibt er die Klage dem Erben. 
Eine Motivirung aber, wie sie die spätere Zeit hätte bringen 
können, dass der Sklave zur Zeit der Beleidigung noch 
nicht frei, sondern Erbschaftssklave sei, dass die Klage 
daher der Erbschaft als domina erworben werde und von 
dieser auf den Erben übergehe, fehlt bei Labeo vollständig. 
'Hierher gehört auch die in § 19 besprochene Stelle des 
Javolenus fr. 65 de her. inst. 28, 5. Javolenus beruft sich 
dort auf Labeo, welcher die Einsetzung der Sklaven eines 
suus posthumus für statthaft erklärt, aus dem Grunde, 
weil auch die Einsetzung eines Erbschaftssklaven gestattet 
werde, obgleich dieser zu jener Zeit nullius sei, also in 
keines Eigenthum stehe. Eine Motivirung wird an dieser 
Stelle auch nicht gegeben. . ^ 

Die Auffassung Labeos lässt sich kurz dahin aus- 
sprechen: die Erbschaft wird durch den Tod des Erb- 
lassers res nullius; sie soll aber als universitas erhalten 
bleiben und auch einer Vergrösserung fähig sein, wie aus 
dem letzt citirten Fragmentum hervorgeht. Eine theore- 
tische Begründung für dieses Postulat der Billigkeit 
suchen wir aber bei Labeo vergebens. 
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§ 23. Die Sabtnianer und Proculianer, 

Wichtig für die Entwicklung der Theorie der hereditas 
jacens ist die Controverse, welche zwischen denSabinianern 
und Proculianern bestand, wie wir aus einer Stelle des 
Gajus ersehen. Es ist dies fr. 28 § 4 de stip. serv. 45, 3, 
welches wir bereits bei Gelegenheit der Sklavenwerbungen 
in § 19 herangezogen haben. 
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lUud quaesitum est an heredi futuro servus he- 
reditarius stipulari possit. Proculus negavit, quia 
is eo tempore extraneus est. Cassius respondit 
posse, quia qui postea heres extiterit, videretur ex 
mortis tempore defuncto successisse. . . , 

In dieser Stelle wird die Frage behandelt, ob der 
Erbschaftssklave ftlr den künftigen Erben stipuliren könne. 
Proculus verneint dieselbe, weil der Sklave zu jener Zeit 
extraneus, d. h. nicht dem Erben gehörig, sondern nullius 
in bonis sei. Die Proculianer erklärten also eine derartige 
Stipulation ftlr ungültig. Cassius, der Sabinianer dagegen 
will eine solche Stipulation aufi'echt erhalten wissen und 
motivirt seine Entscheidung damit, dass der künftige Erbe 
dem Erblasser schon von dessen Tode an nachgefolgt zu 
sein scheine. Es wird also fingirt, dass der Erbe bereits 
im Moment des erblasserischen Todes Erbe geworden sei, 
was in Wirklichkeit nicht der Fall ist. Der Antritt wird 
auf jenen Moment zurückbezogen. Durch diese retrotractive 
Fiction lässt man die Person des Erben vorwirken und 
begründet in dieser Weise theoretisch die Erwerbungen, 
welche hereditate jacente gemacht werden können. Die 
spätere Theorie, wie wir sehen werden, lässt im Gegen- 
satz dazu die Person des Erblassers in der Erbschaft 
nachwirken und juristisch fortleben, und sieht von der 
Person des Erben bis zum Erbschaftsantritt vollständig 
ab. Wir sehen aus der soeben behandelten Stelle, dass 
die Sabinianische Schule auch von der Herrenlosigkeit 
der Erbschaft ausgeht, diese aber zu beseitigen sucht 
durch Anwendung der Fiction, wonach der Erbschafts- 
antritt auf den Todesmoment des Erblassers zurückbezogen 
wird. 
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§ 24. Javolenus, 

Auch Javolenus, einer der bedeutendsten und hervor- 
ragendsten Häupter der Sabinianischen Schule, welcher 
am Ende des ersten und Anfang des zweiten Jahrhunderts 
lebte, motivirt noch die Möglichkeit des Erwerbes für die 
Erbschaft lediglich mit Billigkeitsgrtinden. 
Fr. 4 de divers, temporal, praeser. 44, 3 

Si servus hereditarius aut ejus, qui in hostium 
potestate sit, satis acceperit, continuo dies satis- 
dationis cedere incipiet; intueri enim debemus an 
experiundi potestas fuerit adversus eum, qui obli- 
gatus est, non an is agere potuit, qui rem in obli- 
gationem deduxerit: alioquin erit iniquissimum, ex 
conditione actorum obligationes reorum extendi, 
per quos, nihil factum erit, quominus cum his agi 
possit. 

Der hier besprochene Fall ist folgender. Ein Erb- 
schaftssklave oder der Sklave eines Kriegsgefangenen 
hat fllr seinen Herrn eine Sicherheitsleistung (durch Bürgen) 
erhalten. Dann beginnt der daraus hervorgehende An- 
spruch sofort zu laufen. Denn es kommt in diesem Falle 
darauf an, ob überhaupt gegen einen Obligirten vorge- 
gangen werden kann, nicht darauf, ob gerade derjenige, 
der die Obligation begründet hat, also der eigentliche 
Creditor klagen kann. Javolenus geht bei dieser Ent- 
scheidung von der richtigen Idee aus, dass durch den 
Wegfall des Vermögenssubjectes dessen Forderungen nicht 
wegfallen sollen. Mit andern Worten : das Vermögen soll 
dadurch keinen Verlust erleiden, es soll als ein solches, 
als ein Ganzes, als Complex von Rechten und Schulden 
bestehen bleiben, auch bei momentanem Wegfall seines 
Trägers. Eine juristische Construction für dieses praktische 
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Bedürfniss hat aber Javolenus in diesem fr. nicht gegeben. 
Er beruft sich nur darauf, dass eine andere Beurtheilung 
ungerecht sein würde. Es wäre eine grosse Ungerechtig- 
keit, so fährt er fort, die Obligation des Schuldners wegen 
der ungünstigen Lage des Gläubigers weiter auszudehnen, 
extendere, d. h. länger fortdauern zu lassen, da durch sie 
(die Schuldner) nichts gethan wird, um jene Klage zu 
ermöglichen. Es wäre also ungerecht, hier auf den eigent- 
lichen Creditor zu warten. Javolenus' Entscheidung ist 
also hier nicht juristisch motivirt, sondern lediglich durch 
die Billigkeit dictirt. 

Fr. 65 de her. inst. 28, 5 ist breits in § 22 herange- 
zogen worden. Javolenus, der in demselben die Ansicht 
Labeos entwickelt, fügt auch seinerseits seiner Entschei- 
dung keine juristische Begründung bei. 

Eine andere sehr wichtige Stelle des Javolenus ist 

das bereits in § 12 besprochene fr. 36 de stip. serv. 45, 3. 

.... Inter hereditarium enim servum et cum, qui^ pro 

derelicto habetur, plurimum interest : quoniam alter 

hereditatis jure retinetur, nee potest relictus videri, 

qui universo hereditatis jure continetur; alter vp- 

luntate domini derelictus non potest videri ad 

usum ejus pertinere, a quo relictus est. 

Javolenus stellt in diesem Fragment durch eine scharf 

markirte Gegenüberstellung des Erbschaftssklaven und 

des servus derelictus den Charakter der Herrenlosigkeit 

der Erbschaft in das hellste Licht, und weist auf diese 

Art nach, dass Erbschaftssache und derelinquirte Sache, 

obgleich beide res nullius sind, keineswegs gleich beur- 

theilt werden dürfen. Wenn auch bei der Erbschaft das 

Subjekt momentan fehlt, so soll das Vermögen doch als 

eine Einheit zusammengehalten werden. So gehört auch 

der Erbscbaftssklave zu dieser Universitas, er wird mit 
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allen andern Erbschaftssachen zusammengehalten universo 
jure hereditaris. Von diesem Gesichtspunkte aus betrachtet, 
müssen auch die Erwerbungen eines Erbschaftssklaven 
und eines servus derelictus durchaus verschieden beur- 
theilt werden. Weil der Erbschaftssklave, trotzdem er 
res nullius ist, einen Theil der Erbschaft bildet, so fallen 
seine Ervrerbungen als Accession an die Erbschaft. Nicht 
so beim servus derelictus, dessen Erwerbungen nach der 
Dereliction seinem frühern Herrn nicht mehr zu Gute 
kommen. Der Grund, den Javolenus hieftlr anführt, die 
Dereliction sei ein Entäusserungsact, der in dem freien 
Willen des Herrn seinen Grund habe, was für den servus 
hereditarius nicht zutreffe, zeigt, dass eine Personificirung 
der Erbschaft Javolenus noch unbekannt ist. Javolenus 
gibt also noch keine Theorie, durch welche die Herren- 
losigkeit der Erbschaft beseitigt wurde, sondern verlangt 
nur eine besondere Beurtheilung dieser Herrenlosigkeit. 

Eine weitere hier anzuführende Stelle ist : 

fr. 22 de usuc. 41,3. Heres et hereditas, tametsi 
duas appellationes recipiunt, unius personse tamen 
vice funguntur. 

Diese Stelle, welche häufig als ein Beitrag zur Per- 
sonificationstheorie der Erbschaft betrachtet wird, hat 
diese Bedeutung nicht. Javolenus kannte eine solche 
noch gar nicht. Sie bezieht sich vielmehr, wie Koppen *^) 
richtig nachgewiesen hat, lediglich auf die Usucapion. 
Eine vom Erblasser begonnene Usucapion kann, wie wir 
in § 18 nachgewiesen haben, sowohl hereditate jacente 
sowie auch vom Erben vollendet werden. In beiden 
Fällen wird die Person des Erblassers vertreten von der 
Erbschaft oder vom Erben. Diese Bedeutung von fr. 22 
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cit. geht schon hervor aus seiner Stellung in der Titel- 
rubrik de usurpationibus et usucapionibus. 

Auch Javolenus steht nach den vorhergehenden Aus- 
führungen auf dem Standpunkt, die Erbschaft als eine 
herrenlose Sache zu betrachten, die aber aus Billigkeits- 
gründen zusammengehalten und erhalten werden muss. 
Ein Fortschritt ist bei ihm erkennbar in der scharfen 
Bestimmung der Natur dieser Herrenlosigkeit. 

« 
§ 25. Celsus, 

Auch Celsus, einer der bedeutendsten Proculianer, 
hat Stellung zu unserer Lehre genommen. Er ist einen 
Schritt weiter gegangen wie Proculus. Proculus wollte, 
wie wir in § 23 gesehen haben, noch nichts wissen von 
einem Vorwirken der Person des Erben, und stand hierin 
im Gegensatz zu Gassius. Celsus seinerseits hat diese 
Theorie angenommen. 

fr. 193 de R. J. 50, 17 : Omnia fere jura heredum 
perinde habendur, ac si continuo sub tempus mortis 
heredes extitissent. 
Allerdings geht aus den Worten omnia fere jura 
hervor, dass Celsus mit einer gewissen Reserve diesen 
Grundsatz ausspricht. Ueberhaupt steht er noch nicht 
auf einem festen Boden der Theorie. An einer anderen 
Stelle begründet er den Erwerb der actio ex lege Aquilia 
für den Erben aus der während der ruhenden Erbschaft 
vorgekommenen Tödtung eines Erbschaftssklaven mit 
BiUigkeitsgründen, ohne irgend eine theoretische Begrün- 
dung zu geben. So in dem bereits § 17 besprochenen, 
fr. 13 § 2 ad leg. Aquil. 9,2. Si servus here- 
ditarius occidatur, quseritur quis Aquilia agat, 
cum dominus nuUus sit hujus servi? Et ait Celsus 
legem domino damna salva esse voluit: dominus 
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ergo hereditas habebitur. Quare adita hereditate 

heres poterit experiri. 

Er argumentirt hier folgendermassen : Das Gesetz 

|- habe augenscheinlich gewollt, dass dem Herrn derartige 

I': Beschädigungen nicht schädlich sein sollen. Da momentan 

i: kein Herr vorhanden ist, so sieht man die Erbschaft daftlr 

an und lässt von dieser die Klage auf den Erben über- 
K gehen. Eine eigentliche Personificirung der Erbschaft ist 

ihm noch fremd. 

§ 26. Pomponius. 

Auf einem ähnlichen Standpunkt wie Gelsus steht 
der Sabinianer Pomponius. Wir haben hier 2 Stellen 
von ihm zu besprechen. 

fr. 24 de nov. 46,2. Novatio non potest contiu- 
gere ea sipulatione, quse non committitur. Nee huic 
contrarium est, quod si stipulatus a Titio fuero 
novandi animo sub condicione, quod mihi Sempro- 
nius debet et pendente condicione Titius decesserit, 
quamvis ante aditam hereditatem condicio extiterit, 
novatio fieret: hie enim morte promiss^oris non 
extinguitur stipulatio, sed transit ad heredem, cujus 
personam interim hereditas sustinet. 
t Eine Novation kann nicht stattfinden durch eine 

Stipulation, die nicht wirksam wird. Damit steht aber 
folgender Fall nicht in Widerspruch. Titius und ich 
haben die Schuld des Sempronius novirt. Durch seine 
Stipulation ist Titius bedingt mein Schuldner geworden. 
^ Während des Schwebens der Bedingung stirbt Titius und 

fx. die Bedingung tritt nach seinem Tode zur Zeit der 

t'.. ruhenden Erbschaft ein. Hier tritt die Novation in Kraft. 

IJ' Durch den Tod des Promittenten erlischt die Stipulation 

% nicht, sondern geht auf dessen Erben über. Die Person 
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des Erben wird aber von der Erbschaft vertreten bis 
zum Antritte. 

Wir haben also hier auch die Theorie des Vorwirkens 
des Erben anerkannt. Pomponius lässt die Person des 
Erben bereits, vor dem Antritt der Erbschaft sich gleich- 
sam in die Erbschaft legen und begründet auf diese Weise 
den Erwerb einer bedingten Forderung. Andererseits 
aber ist diese Theorie bei Pomponius noch keine fest- 
stehende. Auch bei ihm beobachten wir ein gleiches 
Schwanken wie bei Celsus. In dem bereits in § 17 be- 
sprochenen fr. 43 ad leg. Aquil 9, 2 finden wir das be- 
stätigt. Wegen Verletzungen von Erbschaftssachen, die 
hereditate jacente vorgekommen sind, gibt er zwar dem 
Erben die actio legis Aquiliae, aber es sind dort ledig- 
lich Billigkeitsgrtinde, die er dafür angibt. Er beruft sich 
zunächst dafür auf einen analogen Fall. Auch der aus 
der Gefangenschaft Befreite kann wegen Verletzungen, 
die während seiner Gefangenschaft an seinem Eigenthum 
vorgekommen sind, jure postliminii klagen. Sodann hebt 
er hervor, dass wenn die Klage nicht gestattet würde, 
darin eine grosse Unbilligkeit für nachgeborne Kinder 
liegen werde. Aus dem gleichen Grunde lässt er auch 
den Erwerb der actio arborum furtim caesarum und des 
Interdictes Quod clam aut vi für den Erben zu, aus Be- 
schädigungen, die während der ruhenden Erbschaft vor- 
gekommen sind. 

Wir finden also bei Pompinus bereits die Idee einer 
Personificirung der Erbschaft. Die hereditas vertritt aber 
nicht die Person des Erblassers, sondern die des Erben. 
Allein diese Theorie ist auch bei Pomponius nicht conse- 
quent durchgeführt. 
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§ 27. Julianus. 

Mit Julian beginnt eine neue Phase in der Entwick- 
lungsgeschichte der hereditas jacens. Die Stellen von 
ihm, die Bezug auf unsere Lehre haben, sind bereits zu 
anderen Zwecken in § 19 besprochen worden, fr. 1 § 5 
de acq. poss. 41, 2 behandelt die Möglichkeit der Usu- 
capion einer vom Erbschaftssklaven angekauften Sache, 
Wir haben hier auf diesen Fall nicht mehr zurückzu- 
kommen. Ebensowenig auf fr. 1 § 2 quando dies usus 
fr. 7, 3, wo die Ansicht Julians dargelegt wird, dass zum 
Erwerbe eines dem Erbschaftssklaven legirten Niess- 
brauchs der Erbschaftsantritt abgewartet werden muss, 
während sonstige Vermächtnisse an Erbschaftssklaven 
sofort der Erbschaft selbst erworben werden. Wichtig ist 
dagegen folgende Stelle Ulpians: 

fr. 33 § 2 de A. E. D. 41, 1. Nam et condictio 
quotiens servus hereditarius stipulatur vel per tra- 
ditionem accipit, ex persona defuncti vires assumit 
ut Juliano placet: cujus et valuit sententia testan- 
tis personam spectandam esse opinantis. 
Erwerbungen des Sklaven werden in ihrer rechtlichen 
Beurtheilung auf die Person des Erblassers bezogen. Dass 
diese Ansicht erst allmählig durchdrang, geht aus dem 
Schlussatz hervor. ^*) Und das erklärt sich auch leicht, 
weil dieselbe im schroffen Widerspruch mit der früheren 
Theorie steht. Während Celsus und Pomponius die Per- 
son des Erben vorwirken Hessen, indem sie die Fiction 



") Dass auch zu Gajus' Zeiten ihre Geltung noch keine allge- 
meine war, zeigt uns das bereits besprochene fr. 28 § 4 de stip. 
serv. 45, 3, wo noch die alte Theorie vertheidigt wird, während in 
anderen Stellen Gajus bereits die neue Julianische anwendet. Vgl 
§28. 
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aufstellten, er sei bereit» im Moment des Todes des Erb- 
lassers Erbe geworden, lässt Julianus die Person de« / 
Erblassers nachwirken. Er fingirt also, dass diese ju- 
ristisch als fortlebend zu betrachten ist bis zum Erbschafts- 
antritt. Durch diese Fiction des Fortwirkens werden die 
Sklavenerwerbungen, welche hereditate jacente gemacht 
werden, gültig. Und diese Theorie hat sich auch die 
ganze spätere Zeit hindurch erhalten. 

§ 28. Gajm, 

In dem in § 23 bereits besprochenen fr. 28 § 4 de 
stip. serv. 45, 3 nimmt Gajus Stellung ftlr die Lehre des 
Cassius, welcher eine Stipulation des Erbschaftssklaven 
für zulässig erklärt nach dem Grundsatze qui postea he- 
res extitit, videtur ex mortis tempore defuncto successisse. 
Er theilt diese Auffassung als Sabinianer und stellt sich 
somit auf den Boden der alten Theorie. Diese sabinia- 
nische Theorie legt noch alles Gewicht auf die Person 
des Erben. Diese legt sich gleichsam in die Erbschaft 
hinein bis zum Antritte derselben. Proculus dagegen 
Hess einen Erwerb durch Stipulation des Erbschaftssklaven 
flir den künftigen Erben nicht zu, weil dieser nach seiner 
Ansicht der Erbschaft bis zu ihrem Antritt vollständig 
fern steht. Celsus wieder neigte sich, obgleich Procu- 
lianer, der Ansicht des Cassius zu, und hat den Grund- 
satz der Rückwirkung des Erbschaftsantrittes in fr. 193 
de R. J. 50, 17' ausgesprochen, wie wir in § 25 gesehen 
haben. 

Allein Gajus hat augenscheinlich diesen Standpunkt 
wieder aufgegeben und sich auf den Boden der juliani- 
schen Theorie gestellt. Letzteres geht zur Evidenz her- 
vor aus fr. 31 § 1 de her. inst. 28, 5. Und diese Wand- 
lungen erklären sich folgendermassen. 

6 
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G-ajus ging zunächst auch davon aus, dass die Erb- 
schaftssache durch den Tod ihres Subjects herrenlos 
werde. In § 12 unserer Darstellung haben wir bereits 
sein fr. 1 pr. de rer. divis. 1, 8 besprochen. Dort classi- 
ficirt er die res hereditariae unter die res nullius in bonis. 
Um diese Herrenlosigkeit zu beseitigen, schloss er sich 
nun zunächst der Meinung des Cassius an und nahm zu 
der Fiction der rückwirkenden Kraft des Erbschafts- 
antrittes seine Zuflucht. Dann aber fand er jedenfalls 
auch, dass die Julianische Fiction eine natürlichere Lösung 
der Schwierigkeit darbot und acceptirte diese, indem er 
auf diese Weise inconsequent beide Fictionen nebenein- 
ander bestehen lassen wollte. Dass er der Julianischen 
Theorie sich ebenfalls anschloss geht auch hervor aus 
fr. 31 § 1 de hered. inst. 28, 5. Hereditarium servum 
ante aditam hereditatem ideo placuit heredem institui 
posse, quia creditum est, hereditatem dominam esse, de- 
functi locum obtinere. 

Der Erbschaftssklave kann demnach während der 
ruhenden Erbschaft zum Erben eingesetzt werden. Ein 
derartiger Erwerb filllt der Erbschaft zu, und wird auch 
juristisch construirt, indem man die Erbschaft selbst als 
Herrin, als Subject fingirt und sie die Person des Ver- 
storbenen vertreten lässt. Der bisherige Träger des Ver- 
mögens wird also auch nach seinem Tode als noch in 
seinem Vermögen fortwirkend gedacht. Man lässt seine 
Persönlichkeit juristisch noch nicht untergehen, sondern 
bis zum Erbschaftsantritt fortleben. Wenn es schon über- 
haupt einer Fiction bedarf, um die Erbschaft zusammen- 
zuhalten, so ist es viel natürlicher, das bisherige Subject 
als noch fortwirkend auf kurze Zeit zu fingiren, als die 
Person des Erben vorwirken zu lassen, von dem es un- 
gewiss ist, ob er die Erbschaft überhaupt antritt oder 
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nicht, und welcher daher bis zum Antritt derselben voll- 
kommen fremd bleibt. 

§ 29. Venulejus. 

Von Venulejus muss hier eine Stelle zur Besprechung 
kommen. 

Fr. 25 de stip. ßerv. 45,3. Si servus hereditarius 
stipulatas fuerit, et fidejussores acceperit, posteaque 
adita fuerit üereditas : dubitatur, utrum ex die inter- 
positse stipulationis tempus cedat, an ex adita 
hereditate. Item si servus ejus, qui apud hostes 
Sit, fidejussores acceperit? Et Cassius existimat 
tempus ex eo computandum, ex quo adeatur here- 
ditas, aut postliminio dominus revertatur. 
Es ist hier folgender Fall behandelt. Ein Erbschafts- 
sklave ist eine Stipulation eingegangen, er hat sich etwas 
stipuliren lassen und Bürgen dafür angenommen. Später 
wird die Erbschaft angetreten. Realisirbar ist der An- 
spruch natürlich erst vom Moment des Antrittes an. Aber 
es fragt sich, wann ist der Anspruch überhaupt erworben 
wordeif, welches ist der Zeitpunkt des dies cedens ? Läuft 
der Anspruch schon vom Moment der Abschliessung der 
Stipulation oder entsteht er erst mit dem Erbschafts- 
antritt ? 

Cassius, dessen Autorität Venulejus hier anruft, ent- 
scheidet diese Frage analog wie die Stipulation, welche 
für einen in Kriegsgefangenschaft befindlichen eingegangen 
worden ist, welcher nachher zurückkehrt und das Recht 
hieraus jure postliminii erwirbt. Im letzten Falle soll 
der Anspruch erst mit der Rückkehr desselben entstehen, 
und ebenso im ersten Falle mit dem Erbschaftsantritt. 
Venulejus, der sich dieser Ansicht anschliesst, lässt dem- 
nach einen Erwerb für die Erbschaft nicht zu. Er erkennt 
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demnach diese nicht f\lT die domina an, und muss 
aus diesem Grunde die Person des Erben abwarten, bis 
überhaupt der Erwerb gemacht werden kann. Eine theo- 
retische Begründung seiner Ansicht gibt er dabei nicht, 
seine Argumentation geht vielmehr dahin, weil in dem 
einen Fall so entschieden ist, soll es im andern ebenfalls so 
gehalten werden. Es sind demnach Billigkeitsrticksichten, 
die ihn zu seiner Entscheidung fllhren, nicht aber ein 
feststehendes Princip. Einen Fortschritt flir unsere Lehre 
enthält demnach diese Stelle des Venulejus durchaus 
nicht. 



§ 30. Florentinvs. 

Bedeutend weiter wie Venulejus bringt Florentinus 
die Theorie. Es sind drei Stellen von ihm, die wir hier 
zu verzeichnen haben. 

fr. 22 de fidej. et mandator. 46,1. Mortuo reo 
promittendi et ante aditam hereditatem fidejussor 
accipi potest : quia hereditas personsB vice fungitur 
sicuti municipium et decuria et societas. 

Ein fidejussor kann auch vor Antritt der Erbschaft 
angenommen werden. Der Anspruch aus der fidejussio 
wird sofort erworben, und zwar für die Erbschaft; denn 
diese ist juristische Person, in gleicher Weise wie die 
Stadtgemeinde, die Decuria und die Corporation juristische 
Personen sind. Die Erbschaft repräsentirt eine Persön- 
lichkeit und zwar, wie wir bereits gesehen haben, die- 
jenige des Erblassers. Florentinus spricht also zuerst 
klar den Gedanken der Personificirung der hereditas 
jacens aus. Und damit hat eigentlich die theoretische 
Entwicklung unserer Lehre ihren Abschluss erreicht. 

Die andere hierher gehörige Stelle von > Floren- 
tinus ist 
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fr. 54 de acq. her. 29,2. Heres quandoque adeun- 
do hereditatem jam tunc a morte successisse 
defuncto intelligitur. 
Auch Floi^ntinus nimmt also aü, dass der Antritt 
der Erbschaft auf den Moment des Todes zurückbezogen 
wird, allein hei ihm gestaltet sich die Lehre ganz anders 
wie bei seinen Vorgängern. Die Erbschaft vertritt die 
Person des Verstorbenen. Sie hat dessen Persönlichkeit 
in sich aufgenommen und behält sie solange bis der Erbe 
die Erbschaft antritt. Dann geht diese gleiche Persön- 
lichkeit auf den Erben über. Damit ist die Herrenlosig- 
keit der Erbschaft beseitigt, und der Uebergang auf den 
Erben ein ununterbrochener. Folglich muss auch die 
Erbschaft auf den Erben in der Gestalt kommen, die sie 
im Moment des Todes des Erblassers hatte. Aus diesem 
ISrunde ist dann die Eückziehung des Erbschaftsantrittes 
nur eine nothwendige Consequenz der Personfications- 
theorie, die zuerst klar von Florentinus ausgesprochen 
worden ist. Eine andere Stelle, aus der sich die hier 
entwickelte Ansicht zur Evidenz ergibt, ist das in § 20 
bereits citirte fr. 116 § 3 de legat. I. Servo hereditario j p 
recte legatur, licet ea adita non sit, quia hereditas per- 
sonse defuncti, qui eam reliquit, vice fungitur. 

§ 31. ülpianus, 

Ulpian spricht an mehreren Stellen ebenfalls von der 
Herrenlosigkeit der Erbschaft (fr. 3 pr. de pecul. 15,1. 
fr. 11 de pec. const. 13,5. fr. 3 de neg. gest. 3,5. fr. 13 
§ 2 ad leg. Aquil. 9,2. fr, 13 § 5 quod yi aut clam 43,24.) 
Er fasst aber die Erbschaft auf als eine zusammengehörige 
Masse, als einen juristischen Begriff. 

fr. 20 § 3 de H. P* 5,3. Item non solum ea, 
quse mortis tempore fuerunt', sed si qua postea 
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augmenta hereditati accesserunt, venire in here- 

ditatis petitionem. Nam hereditas augmentum ac- 

eipit et deminutionem. 
Diese organische Natur der Erbschaft hebt er auch 
noch hervor in 

fr. 178 § 1 de V. S. 50,16. Hereditas juris 

nomen est, quod et accessionem et decessionem in 

se recipit. 
In fr. 3 pr. de pecul. cit. gibt er keine theoretische 
Begründung für den Erwerb der actio de peculio aus 
einem mit dem Erbschaftssklaven contrahirten Geschäft. 
Ebensowenig in fr. 11 de pec. const. 13.5, wo er ftir die 
Gültigkeit des constitutum debiti für die Schuld eines Ver- 
storbenen die Autorität des Pomponius anruft. 

Ebenso beruft er sich in fr. 13 § 2 ad leg. Aquil. 9,2 
cit. auf die Autorität des Celsus, und wir haben an seinem 
Orte bereits gesehen, dass Celsus ftlr den Erwerb der 
actio legis Aquilise für die Erbschaft auch nichts anders, 
wie Billigkeitsrücksichten geltend macht. Dagegen geht 
er einen Schritt weiter in fr. 13 § 5 quod vi aut clam 
43, 24. In dieser bereits mehrfach besprochenen Stelle 
beschränkt sich Ulpian nicht auf die von Labeo angeführten 
Billigkeitserwägungen, um den Erwerb des interdictum 
quod vi aut clam zu begründen. Er beruft sich am Ende 
dieser Stelle darauf, dass die Erbschaft als domina be- 
trachtet werden muss. Accedit bis, quod hereditas do- 
minse locum obtinet. Aus diesem Grunde lässt er dann 
den Erben und die übrigen Nachfolger das Interdict er- 
werben, gleichgültig ob das opus novum vor oder nach 
dem Erbschaftsantritt vorgenommen worden ist, et recte 
dicetur heredi quoque competere et ceteris successoribus, 
sive ante, quam successerit, sive postea aliquid sit vi aut 
clam admissum. Aus dieser Stelle geht klar hervor, dass 
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Ulpian sich als Anhänger der Julian^schen Theorie be- 
kannte. 

Wichtig sind auch die bereits citirten Stellen fr. 3 
pr. § 6 und § 7 de neg. gest. 3,5, wo er das praetorische 
Edict, welches eine Klage aus Geschäften, die für die 
Erbschaft geführt worden sind, eingeführt hat, reproducirt 
und commentirt. Die Nothwendigkeit eines solchen Edicts 
war in hohem Grade vorhanden, da derartige negotia 
vorher als negotia nullius betrachtet wurden und daher 
keine Klage erzeugten. Auf diese Stellen haben wir bei 
Besprechung der Personificationstheorie noch zurückzu- 
kommen § 36. 

Am wichtigsten sind zwei Stellen des Ulpian, das 
bereits citirte fr. 33 § 2 de A. R. D. 41,1 und fr.' 34 eod, 
fr. 33 § 2 de A. R. D. Nam et condictio quotiens 
servus hereditarius stipulatur vel per traditionem 
accipit ex persona defuncti vires assumit, ut Juliano 
placet : cujus et valuit sententia, testantis personam 
spectandam essse opinantis. 

fr. 34 eod. Hereditas enim non heredis personam 

sed defuncti sustinet, ut multis argumentis juris 

civilis comprobatum est. 

Bei Ulpian ist gar kein Schwanken mehr vorhanden. 

Er begründet die Erwerbungen der Erbschaft theoretisch 

durch die Fiction, dass die hereditas die Person des 

Verstorbenen vertrete. Er lässt also diese nachwirken. 

Von einem Vorwirken der Person des Erben ist Yiicht 

mehr die Rede. Eine solche Auffassung wird im Gegen- 

theil ganz entschieden von Ulpian abgewiesen. 

Der Erbschaftssklave, welcher stipulirt, steht nach 
dieser Anschauung gleichsam noch unter dem Bann, unter 
der Herrschaft seines verstorbenen Herrn. Von diesem 
muss er die Kraft erhalten, ein Geschäft abzuschliessen. 
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Dieser Bann hört erst auf mit dem Antritte der Erbschaft. 
Aus diesem Grunde kann er sich nichts für den zukünf- 
tigen Erben stipuliren lassen, weil dieser hereditate jacente 
weder in Wirklichkeit sein Herr ist, noch auch als solcher 
I fingirt wird. Diese Anschauung, wonach die Peraon des 
' Erblassers in seiner Erbschaft nachwirke, ist übrigens die 
durchaus naturgemässe. 

Dem subjectiven Willen ist ein üebergriff gestattet 
über seinen eigentlichen Wirkungskreis hinaus in der 
Testirfähigkeit. Er kann rechtsgültige Dispositionen treflfen 
über seine Lebenzeit hinaus. Sein Wille verkörpert sich 
in seinem Vermögen* und dauert daher in demselben auch 
nach seinem Tode fort. Es wäre unconsequent , wollte 
man dein Willen in der Zeit zwischen Delation und Ac- 
quisition diese Fähigkeit wieder nehmen. 

Ulpians Stellung zu unserer Lehre characterisirt sich 
demnach dadurch, dass er der Personificationstheorie, 
der Fiction, dass die Erbschaft selbst domina sei und die 
Person des Erblassers vertrete, eine ausschliessliche 
Geltung beifegt und die ältere Fiction der Retrotraction 
des Erbschaftsantrittes als einziges theoretisches Be- 
gründungsmittel ftlr Erbschaftserwerbungen vollständig 
aufgegeben hat. 



§ 32. Paulus. 

Auch Paulus erkennt an, dass durch den Tod des 
Erblassers die Erbschaft eigentlich herrenlos wird, und 
lässt aus diesem Grunde in einer, bereits in § 17 be- 
sprochenen Stelle das furtum an Erbschaftssachen nicht zu. 
fr. 6 exp. her. 47,19 — Paulus: rei hereditarise 
furtum non fit, sicut nee ejus, qusd sine domino est. 
Aber auch er will, dass nichtsdestoweniger die Erb- 
schaft als ein Ganzes unzerstückelt bestehen bleibe. Aus 
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diesem Grunde fällt er in dem bereits in § 16 be- 
sprochenen fr. 77 de V. 0. 45, 1 den Entscheid, dass 
Schulden der Erbschaft aufrecht erhalten bleiben sollen. 
Es heisst dort, däss die Conventionalstrafe, welche vom 
Erblasser Versprochen worden ist, für den Fall, dass er 
eine Schuld nicht an einem bestimmten Tage zahle, auch 
dann verfalle, wenn der Promittent vor Eintritt jenes 
Tages verstirbt, selbst wenn die Erbschaft noch nicht 
angetreten ist. 

Die juristische Begründung, auf welche Paulus di^n 
Entscheid basirt, ist in dieser Stelle nicht angegeben, 
allein die Theorie von Paulus geht ganz klar aus zwei 
anderen Stellen hervor. 

In § 19 ist bei Besprechung der Sklavenerwerbungen 
bereits citirt worden: 

fr. 11 § 2 de acceptil. 46,4. Si servus heredi- 
tarius ante aditam hereditatem acceptum roget, 
quod defunctus promisit, verius puto contigere libe- 
rationem, ut per hoc hereditas ipsa liberatur. 

Hier wird ausnahmsweise eine Stipulation auf den 
N^men gestattet, weil dadurch die Erbschaft selbst be- 
freit wird. Darin liegt eine Anerkennung,- dass die Erb- 
schaft selbst domina sei. Paulus bezieht sich zwar im 
vorliegenden Fall in § 3 eod. auf die Analogie mit der 
Acceptilation des Sklaven eines Gefangenen, aber wohl 
nur darum, weil beide Fälle in der That viel Aehnlich- 
keit mit einander haben. 

Noch viel deutlicher geht die Auffassung der Erb- 
schaft als domina hervor aus der in § 15 citirten Stelle, 
die wir ihrer Wichtigkeit wegen in extenso hier wieder 
geben. 

fr. 20 § 1 de neg. gest. 3, 5. Qui negotia here- 
ditaria gerit, quodammodo sibi hereditatem seque 
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ei obligat, ideoque nihil refert, an etiam pupillus 
heres existat: quia id ses alienum cum cseteris 
hereditariis oneribus ad eum transit. 

Hier ist von einer directen Obligation zwischen dem 
negotiorum gestor und der Erbschaft die Kede. Der 
negotiorum gestor verpflichtet sich der Erbschaft und 
diese wird ihm obligirt. Von einer Obligation kann aber 
nur gegenüber einer Person die Rede sein, nicht gegen- 
über einer Sache. Die Erbschaft wird demnach hier als 
Pe^ßon anerkannt. Und aus dem Schlusssatz geht her- 
vor, dass dieselbe ihre Persönlichkeit auf den Erben über- 
trägt. Auch Paulus steht demnach auf dem Boden der 
Julianischen Theorie. 

Paulus scheint sich wieder auf den Boden der alten 
Theorie zu begeben in 

fr. 138 de R. J. 50,17. Omnis hereditas, quamvis 
postea adeatur tamen cum tempore mortis con- 
tinuatur. 

Dieser Satz erscheint auf den ersten Blick eine 

Wiederholung zu sein des schon früher besprochenen 

Satzes : Qui postea heres extiterit ex tempore mortis 
successisse videtur. 

Allein dies ist in Wirklichkeit nicht der Fall. Darüber, 
dass Paulus auf den Boden der Julianischen Theorie 
steht, kann nach den vorangegangenen Erörterungen gar 
kein Zweifel sein. Das fr. 138 cit. kann vielmehr nur so 
verstanden werden, dass der Uebergang der Erbschaft 
auf den Erben als ein unmittelbarer gedacht wird. Die 
Person des Erblassers geht juristisch nicht unter, sie lebt 
in der Erbschaft fort und von dieser wird sie auf den 
Erben übertragen. Wenn man überhaupt eine derartige 
Einheit zwischen der vermögensrechtlichen Person des 
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Erblassers und der Erbschaft selbst fingirt, und diese 
vermögensrechtliche Person soll auf den Erben übergehen, 
dann ist auch die weitere Annahme von der Rückbeziehung 
dieses Uebergangs auf den Todesmoment des Eblassers 
durchaus consequent. 

Dass Paulus mit dem in fr. 138 cit. gethanen Aus- 
spruch nicht zur alten vorjulianischen Theorie hat zurück- 
kehren wollen, das ergibt sich auch noch aus einer andern 
von ihm herrührenden Stelle, in welcher er den bereits 
erwähnten Fall der Stipulation eines Erbschaftssklaven 
für den heres futurus bespricht. 

Fr. 16 de stip. serv. 45, 3. Servus hereditarius 
futuro heredi nominatim dari stipulatus nihil agit; 
quia stipulationis tempore heres dominus ejus non 
fuit. 

Hieraus gfeht hervor, dass in fr. 138 cit. nicht etwa 
ein Vorwirken der Person des Erben gemeint ist, wie die 
frühere Theorie es annahm. Im Gegentheil ist ein solches 
Vorwirken hier ausdrücklich negirt. Derartige Stipulationen, 
welche der Erbschaftssklave heredi futuro eingeht, werden 
nicht einmal^ nachträglich gültig. 

Was im Allgemeinen diesen Ausführungen noch hin- 
zugefügt werden muss, ist die Anerkennug der muster- 
haften Consequenz der Paulianischen Durchftlhrung unserer 
Lehre. 

Zur juristischen Beseitigung der Herrenlosigkeit, die 
praktisch überhaupt nicht durchgeflihrt werden kann, 
schliesst er sich der Julianischen Personificationstheorie 
an. Um den Uebergang der Erbschaft zu einem unmittel- 
baren zu machen, zieht er den Antritt der Erbschaft auf 
den Moment des Todes des Erblassers zuillck. 
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§ 33. Modestmus, 

Von Modestinus, dem letzten der classischen Juristen, 
ist eine Stelle hier anzuflihren. Das bereits in § 19 er- 
wähnte 

fr. 35 de stip. serv. 45, 3. Servus hereditarius 
heredi futuro et hereditati reete stipulatur. 

Der Erbschaftssklave kann sowohl fllr den künftigen 
Erben als auch flir die Erbschaft durch Stipulation er- 
werben. So sehr die consequenten Ausführungen des 
Paulus gefallen müssen, so tadelnswerth ist diese Ent- 
scheidung des Modestinus, in der eine ganz unmotivirte 
Zusammenwerfung der älteren und der neueren Theorie 
enthalten ist. Mag daher diese Entscheidung auch prak- 
tischen Werth haben, so hat sie gar keinen wissenschaft- 
lichen. Modestinus, welcher in dieser fr. 35 sowohl die 
Person des Erblassers nach-, als die Person des Erben 
vorwirken lässt, steht in der Beurtheilung unserer Lehre 
nicht auf der Höhe eines klassischen Juristen. 

§ 34. Theoretische Entwicklung des Begriff's. Die beiden 

Fiktionen. 

Aus der letzten Darstellung folgt nunmehr, dass die 
römischen Juristen bei der Beurtheilung der hereditas 
jacens von deren Herrenlosigkeit ausgegangen sind. Diese 
Herrenlosigkeit vermochten sie in der ersten Zeit durch 
Aufstellung einer bestimmten Theorie nicht aus dem Wege 
zu räumen, sondern sie versuchten die unangenehmen und 
schädlichen Folgen derselben zu beseitigen durch An- 
führung von Billigkeitsrücksichten. Auf diesem Boden 
stehen noch, wie wir gesehen haben, Labeo und auch 
Javolenus (vgl. §§ 22—24). Auch die späteren Juristen, 
die bereits eine theoretische Lösung der Frage gefunden 
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haben, kommen yielfach noch auf diesen Begriff der 
Herrenlosigkeit zurück. Die einzelnen hierauf bezüg- 
lichen Stellen brauchen wir hier nicht wieder anzuführen. 
Wir verweisen hiefÜr auf die vorausgehende Darstellung. 

Die Schwierigkeit , welche der Ausbildung einer 
Theorie der hereditas jacens entgegenstand, bestand darin, 
diese Herrenlosigkeit aus dem Wege zu räumen und eine 
Nachfolge in diese herrenlose Erbschaft zu begründen. 

Es ist niemals gelungen, hier eine prinzipielle Lösung 
zu geben, sondern die Vereinigung der beiden sich wider- 
strebenden Begriffe, Herrenlosigkeit der Erbschaft und 
Erbfolge in diese herrenlose Erbschaft, ist nur erreicht 
worden durch die Aufstellung von Fictionen. Man hat 
also nicht vorhandene Thatsachen als bestehend annehmen 
müssen, um eine theoretische Lösung unserer Frage zu 
finden. 

Sobald einmal dieser Weg eingeschlagen worden 
war, kam die römische Jurisprudenz zuerst dazu die 
Frage zu Jösen, durch die Anwendung der sog. retro- 
tractiven Fiction. Wir haben zunächst diese retrotractive 
Fiction zu betrachten und sodann diejenige der Personi- • 
ficirang der Erbschaft. 

§ 35. Die retrotractive Fiktion. 

Cassius ist der erste, der diese Lehre aufgestellt hat. 
Fr. 28, § 4 de stip. serv. 45, 3. lUud quaesjum est, an Q 
heredi futuro servus hereditarius stipulari possit. Proculus 
negavit, quia is eo tempore extraneus est. Cassius res- 
pondit posse, quia qui postea heres extiterit, videretur ex 
mortis tempore deftmcto successisse. 

Wie aus dieser bereits mehrfach citirten Stelle er- 
sichtlich, gab die Veranlassung zu einer principiellen 
Lösung ein vorliegender praktischer Fall. Es handelte 
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sich um die Frage, ob eine Erwerbung eines Erbschafts- 
sklaven für den künftigen Erb^n, dem ja die Erbschaft 
bestimmt war, überhaupt möglich sei, und wie dieselbe 
theoretisch gerechtfertigt werden könnte. 

Proculus und Cassius, die damaligen Häupter der 
beiden Schulen, standen sich bei der Beurtheilung dieser 
Frage prinzipiell gegenüber. Proculus verneint die Mög- 
lichkeit eines derartigen Erwerbes schlechtweg, aus- 
gehend von der Anschauung, dass ein Sklave nur f\lr 
seinen Herrn ei^erben könne, hier ab^r ein solcher gar 
nicht vorhanden, sondern der Sklave herrenlos sei. Cassius 
dagegen stellt hier eine Fiction auf. Er rechtfertigt einen 
derartigen Erwerb, indem er den Satz aufstellt, dass der 
Antritt des Erben, wenn er auch später antrete, auf den 
Moment des Todes des Erblassers zurückbezogen werden 
müsste. Er fingirt also, der Erbe habe bereits angetreten 
und überbrückt den Zeitraum der Herrenlosigkeit durch 
diese Fiction. 

Das Wesen dieser Fiction besteht darin, dass man, 
um Erwerbungen der Erbschaft zu rechtfertigen, die Person 
des Erben vor ihrer eigentlichen Wirkungszeit bereits 
wirken lässt. Dadurch wird ein leerer Zwischenraum 
zwischen der Delation und der Acquisition vermieden. 
Gleich vom Tode des Erblassers an beginnt schon sein 
Erbe, auch noch vor seinem eigentlichen Antritt die Erb- 
schaft zu beherrschen. Auf ihn werden alle Verhältnisse 
derselben bezogen. Diese Auffassung wurde, wie aus der 
citirten Stelle hervorgeht, nicht getheilt von Proculus. 
Proculus wollte von einem Einfluss des Erben auf die 
Erbschaft vor seinem Antritte nichts wissen. Er verneint 
einfach die Frage der Möglichkeit einer derartigen Er- 
werbung, mit der Begründung, dass der Erbe zu jener 
Zeit mit der Erbschaft noch nichts zu thun habe. Dagegen 
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findet Cassius einen Anhänger der Von ihm aufgestellten 
Theorie in Celsus. 

cit. fr. 193 de ß. J. 50, 17. Omnia fere jura here- 
dum perinde habentur, ac si. coritinuo sub tempus mortis 
heredes extitissent. 

Hier ist der gleiche Grundsatz ganz allgemein aus- 
gesprochen, wenn auch ein gewisser Vorbehalt in dem 
Worte fere liegt, womit angedeutet werden soll, dass die 
Fiction fast in allen Fällen angewendet werden kanu, 
dass jedoch einzelne Fälle vorkommen können, in denen 
man von ihr absehen muss. 

Auch Pomponius spricht sich ganz allgemein als An- 
hänger dieser Theorie aus. Er begründet mit dieser 
Fiction des Vorwirkens der Person des Erben das Weiter- 
bestehen einer Stipulation. In dem fr. 24 de nov. 46, 2 
cit. heisst es am Ende hie enim morte promissoris non 
extinguitur stipulatio, sed transit ad heredem cujus per- 
sonam Interim hereditas sustinet. Nach ihm legt sich 
also die Person des Erben noch vor seinem Antritt in 
die ihm deferirte Erbschaft. Der einzige Nachtheil, den 
diese Fiction der Rückwirkung des Erbschaftsantrittes 
bietet, ist, dass dadurch die Gültigkeit einer auf den 
Erben bezogene Erwerbshandlung durch einen Erbschafts- 
sklaven bis zu Antritt des Erben noch nicht mit Sicher- 
heit beurtheilt werden kann, namentlich, wenn eine ge- 
wisse Rechtsfähigkeit des Herrn dazu erforderlich ist, 
die beim Erblasser vorhanden war, dem Erben aber 
möglicherweise fehlen kann. 

Dass aber eine Suspendirung der Gültigkeit derartiger 
Erwerbungen wohl möglich war, weisst Jhering entgegen 
der Ansicht Savigny's schlagend nach.**^) 
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Jhering führt als ein Beispiel dafür an den in fir. 9 
de castr. pec. 49, 17 behandelten Fall. Ein filiusfamilias 
miles testirt über sein peculium castrense, der eingesetzte 
Erbe tritt aber nicht an. Dann fällt das peculium an 
den Vater, aber nicht als hereditas, sondern jure peculii. 
Es entscheidet sich also erst durch die Annahme oder 
die Ausschlagung seitens des Erben, ob das peculium 
castrense anzusehen ist als peculium oder als hereditas. 
Diese Frage bleibt solamge in suspenso. Sind nun vor 
Antritt Sklavenerwerbungen gemacht worden, und der Erbe 
tritt nachher wirklich an, so werden solche Erwerbungen 
nunmehr mit rückwirkender Kraft als Erwerbungen der 
hereditas jacens aufrecht erhalten. 

Aus dem gleichfalls von Jhering allegirten fr. 14 § 1 
de castr. pec. 49, 17 geht aufs deutlichste hervor, dass 
zur Zeit, wo der Sklave die Erwerbung machte, noch 
gar nicht festgestellt werden konnte, wer sein Herr sei, 
der Vater des filiusfamilias miles oder die hereditas, 
welche die Person des Erblassers vertritt. Daraus ergibt 
sich, dass mit der Fiction von der rückwirkenden Kraft 
des'Erbschaflsantritts Erwerbungen, die hereditate jacente 
gemacht werden, vollkommen ihre rechtliche Begründung 
erhalten. 

Das einzige Missliche ist, dass die Frage, ob solche 
Erwerbungen überhaupt möglich seien, noch in der Schwebe 
bleibt, indem man noch nicht weiss , auf welche Person 
die Erwerbungen bezogen werden sollen. Der Erbe wird 
aber von dieser Frage gar nicht berührt, weil er, wenn 
derartige Rechtsverhältnisse sich auch mit Bezug auf seine 
Person rechtfertigen liessen, dieselben doch noch mcht 
realisiren kann. 

Ferner gibt es überhaupt nicht viele Fälle, in denen 
die Anwendung der einen oder der anderen Fiction zu 
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einem verschiedenen Besnltate führen. Jhering nimmt 
überhaupt an ^% dass die später von der Theorie accep- 
tirte Fiction den Erben selbst nicht besser stellte und er 
stellt sogar die Behauptung auf, sie- sei flir ihn in der 
Regel schädlicher gewesen, weil die Vortheile der neuen 
Fiction nur scheinbare waren. 

Darum lag kein Grund vor, mit Rücksicht auf den 
Erben von der älteren Theorie abzuweichen. 

Wenn man auf den Zweck der Fiction von der rück- 
wirkenden Kraft des Erbschaftsantrittes zurückgeht, so 
ist derselbe kein anderer, als den Widerspruch zwischen 
zwei entgegengesetzten Regeln des Römischen Rechts zu 
beseitigen. Die Rechtsverhältnisse des Erblassers sollen 
erhalten bleiben und neue sich bilden können während 
der hereditas jacens, trotz der durch seinen Tod ein- 
getretenen Herrenlosigkeit. Wenn man die Fiction nur 
zu diesem formalen Zwecke anwendet, so ist gegen ihre 
Anwendung nichts einzuwenden. Allein weiter darf sich 
ihre Wirkung' nicht erstrecken, weil man sonst zu höchst 
Unbequemen Consequenzen kommen müsste, auf deren 
einige Jhering hingewiesen hat ^^. Namentlich war es 
verkehrt, nachdem die zweite Fiction von der Theorie 
angenommen worden war, welche ebenfalls nur jenem 
formalen Zweck dienen sollte — nur in einer andern 
Weise — der Fiction von der rückwirkenden Kraft des Erb- 
schaftsantrittes noch eine materiell rechtliche Bedeutung 
beizulegen, wie dieses von Gajus in dem cit. fr. 28 § 4 
und von Modestinus in fr. 45 eodem gemacht worden ist. 
Der dort aufgestellte Satz, dass der Erbschaftssklave so- 
wohl für den heres futurus als für die Erbschaft stipuliren 
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könne, ist nichts anders als eine solche verkehrte An- 
wendung jener ersten Fiction, welche, < nachdem der for- 
male Zweck, jenen Widerspruch zu lösen, durch die spä- 
tere Fiction erflillt- wurde, überhaupt gar keine Bedeutung 
mehr hatte. 

Allein andere Juristen dagegen sind darum nicht in 
den gleichen Fehler verfallen, die rttckwirkende Kraft als 
eine materielle anzuerkennen. 

§ 36. Die zweite Fiction, 
Hereditas personse defuncti vice fungitur. 

Die Theorie blieb bei der Ausbildung der soeben 
behandelten Fiction nicht stehen, sondern hat den bereits 
angedeuteten Widerspruch in einer andern Weise zu 
lösen gesucht, indem sie eine andere Fiction aufstellte, 
die besser den gewünschten Zweck erreichte, die Fiction, 
dass die hereditas jacens selbst den Erblasser reprä- 
sentire. 

In den Instit. ist dieser Grundsatz ganz deutlich aus- 
gesprochen. 

, § 2 J. de her. inst. 2, 14 heisst es: 

. . . personse vicem sustinet, non heredis futuri 
sed defuncti 
und pr. de stip. serv. 3, 18 . . . personse defuncti vicem 
sustinet. 

Wir haben bei der vorhergehenden Darstellung be- 
reits gesehen, dass diese 2. Fiction durch Julian aufge- 
kommen ist (§ 27). Julian bedient sich derselben, um 
dadurch Sklavenerwerbungen zu rechtfertigen^ welche 
hereditate jacente gemacht werden können. Und aus 
diesem Grande wohl hauptsächlich ist die Ansicht Sa- 
vigny's entstanden, welcher die Fiction der Personificirung 
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der Erbschaft als nur mit Rtlcksxcht auf derartige Er- 
werbungen entstanden ansieht. Savigny glaubt, wie wir 
noch sehen werden (§ 40), dass diese ganze Lehre heut- 
zutage darum keine Geltung mehr habe, weil die Voraus- 
setzung hierfür, die Sklavenerwerbungen fortgefallen seien. 
Allein dagegen sprechen drei Stellen. Ulpian überträgt 
in dem bereits mehrfach citirten fr. 13 § 5 quod vi aut 
clam (43,24) mit Hülfe jener Fiction das Interdictum quod 
vi aut clam an den Erben, wegen Schädigungen, welche 
an der hereditas jacens begangen worden sind. Sodann 
lässt Florentinus in fr. 22 de fidej. 46,1 für die Erbschaft 
einen Erwerb durch Bürgschaft zu, und begründet einen 
derartigen Erwerb, indem er der hereditas jacens selbst 
die Persönlichkeit zuschreibt. 

Und endlich lässt Pomponius die hereditas jacens 
in fr. 24 de nov. 46, 2 eine vom Erblasser bedingt über- 
nommene fremde Schuld durch Novation bei Eintritt der 
Bedingung erwerben. 

Daraus geht hervor, dass die Savigny'sche Ansicht 
nicht richtig ist, dass die Fiction nicht lediglich zunpu^ 
Zwecke der Rechtfertigung der Sklavenerwerbun^n, 
welche hereditate jacente gemacht werden, aufgestellt 
worden ist. 

Wenn man, wie ältere Schriftsteller (Faber und 
Vinnius) es tgethan haben, unserer Fiction lediglich die 
Bedeutung gibt, es solle dadurch eine Occupation der 
Erbschaftssachen, welche an sich res nullius seien, ver- 
hindert werden, so ist dieser Grund ebensowenig stich- 
haltig. Erstens reicht zur Verhütung eines solchen Er- 
folges die erste Fiction vollständig aus, sodann wird aber 
eine derartige Occupation auch vollständig neutralisirt 
durch das in § 10 bereits besprochene Set. luventianum. 
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Der Zweck ist vielmehr auch hier wje bei der ersten 
Fiction ein rein formaler. 

Die römische Jurisprudenz hat die erbschaftlichen 
Sachen schon lange vor Aufstellung der beiden Fictionen 
wie Sachen behandelt, die in Jemandes Eigenthum stehen, 
es fehlte aber nur an einer theoretischen Begründung. 

Wir haben diese Beobachtung gemacht bei Labeo 
und noch bei Javolenus. Darauf deutet auch die bereits 
besprochene Stelle fr. 3 de neg. gest. (3, 5) hin. In § 6 
dieser lex versetzt sich Ulpian an die Stelle des damaligen 
Praetors. Er sagt, dass eine solche Bestimmung des Edicts 
nothwendig gewesen sei, weil die negotia, die hereditate 
jacente geführt worden wären, weder als negotia ftlr den 
defunctus noch als negotia für den her es angesehen wer- 
den könnten. Er beruft sich also in keiner Weise auf 
unsere Fiction, nach welcher eine Obligation zwischen 
dem negotiorum gestor und der hereditas selbst entsteht, 
wie dies z. B. in fr. 21 § 1 ibid. von Paulus ange- 
nommen wird. 

Jhering hat nun scharf nachgewiesen *®), dass die 
retroctrative Fiction ausreichte, wenn es sich um Ver- 
hältnisse handelte, die erst nach Antritt der Erbschaft 
zum Austrag kamen. Allein eine ganze Reihe von Ver- 
mögensverhältnissen müssen nothwendigerweise schon vor- 
her erledigt werden, so z. ß. das Verhältnflss des Erb- 
schaftsgläubigers zum Bürgen. Eine Verpflichtung des 
Bürgen kann hereditate jacente überhaupt gar nicht be- 
stehen, sondern erst nach Antritt der Erbschaft müsste 
sie rückwärts Kraft erhalten, weil eben bis zum Antritt 
dem Vermögen ein juristischer Mittelpunkt abgeht. 
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Eine Klage gegen den Bürgen würde demnach bis ^ 
znr^ Antretang der Erbschaft unmöglich sein, nichtsdesto- 
weniger wird sie aber in fr. 10 Ut. legat. 36, 3 gestattet. 

Diese Klage könnte aber überhaupt nur gestattet 
sein, bei Anwendung der neuen Fietion. Wenn nun die 
römische Juristen nichtsdestoweniger dieselbe gewähren, 
so geht daraus hervor, dass in der Praxts die Fietion 
der Repräsentation des Erblassers durch die Erbschaft 
schon lange angewendet wurde, ehe die Wissenschaft ihr 
einen bestimmten Ausdruck verlieh. Die Formulirung 
dieser Fietion durch Julian ist demnach nicht als eine 
praktische Neuerung anzusehen,, sondern er hat damit 
lediglich einem praktisch längst durchgeführten Satz eine 
wissenschaftliche Form gegeben. 

Was nun die Anwendung unserer Fietion anbetrifft, 
so war dieselbe eine ganz allgemeine, wenn die Beur- 
theilung erbrechtlicher Verhältnisse durch die neue Fie- 
tion zu gleichen Resultafen ftlhrte, wie die alte. Dagegen 
ist in anderen Fällen vielfach noch ein Schwanken und 
eine Unsicherheit zu constatiren. Wir haben darauf schon 
in der Darstellung der historischen Entwicklung unserer 
Theorie hingewiesen und erinnern nur an eine frappante 
Stelle, an das fr. 35 de stip. serv. 45, 3 von Modestin, wo 
derselbe inconsequenter Weise eine Vermischung unserer 
beiden Fictionen versucht. Der wahre Zweck, der durch 
die neue Theorie erreicht wird, und der durch die alte 
Fietion nicht erzielt werden kann, ist die Möglichkeit der 
Fortdauer der Schulden des Erblassers und seiner Activa, 
mit denen er die Schulden decken kann. Eine selbstän- 
dige Fortdauer des Vermögens während der hereditas 
jacens aber konnte durch die retrotractive Fietion nicht 
erreicht werden, weil durch dieselbe alle Verhältnisse erst 
nachträglich, wenn auch mit rückwirkender Kraft geregelt 
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werden konnten. Darin-, dass eine Regelung und richtige 
Beurtheilung derselben nunmehr auch schon vor dem An- 
tritt des Erben ermöglicht wurde, lag der eigentliche 
Fortschritt, den Jiüian durch die Aufstellung seiner Fiction 
bewirkte. 

Bei den klassischen Juristen hatte derselbe bald 
Eingang gefiTnden. Da wo sie angewendet wird, wird 
sie meistens als etwas Selbstverständliche^ voraus gesetzt. 
Das ergibt sich auch schon aus den Ausdrücken der Quel- 
len ^^). Allein entstanden ist sie erst durch Julian, wie 
man leicht aus den Quellen nachweisen kann (vgl. §§ 22 
— 24). 

Diese Fiction, dass die Erbschaft selbst die Person 
des Verstorbenen vertrete, hat nun in den Quellen ver- 
schiedenen Ausdruck erhalten, und diese wechselnde Aus- 
drucksweise wollen wir an der Hand der Quellen noch 
näher betrachten, umsomehr da allein aus der Verglei- 
chung der verschiedenen hier anzuführenden Belege der 
wahre Sinn unserer Fiction verstanden werden kann. 

Ausser den bereits erwähnten zwei Institutionenstelleu 
gehören hierher fr. 24 de novat 46, 2 stipulatio transit 
ad heredem cujus personam hereditas sustinet nach der 
Lesart der Florentina oder ad hel*edem ejus, cujus etc. 
nach der Lesart des Vulgata. Da diese Stelle von Pom- 
ponius herrührt, der noch vor der Aufstellung unserer 
Fiction lebte, so scheint uns die Lesart der Florentina 
den Vorzug zu verdienen. Fr. 24 der nov. 46, 2 cit ist 
demnach anzusehen als ein conciser Ausdruck der ersten 
Theorie, nach welcher die Person des Erben vor seinem 
Antritte bereits vorwirken soll. 



5») z. B. hereditati acquerere in fr. 55 § 1 de legat IL fr. 21 
§ 1 de neg. gest. hereditas obligatur u. a. m. 
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Gajus hat den Julianischen Gedanken ganz klar aus- 
gesprochen, fr. 31 § 1 de her. inst. 28, 5 

. . . creditum est, hereditatem dominam esse et 
defuneti locum obtinere. 

Ebenso Ulpian in fr. 34 de A. R. D. 41, 1 

. . . hereditas enim non heredis personam, sed 
defuneti sustinet 

» 

und in fr. 13 § 5 quod vi aut clam 43, 24 
. . . dominse locum obtinet. 

Hier ist dieser Gedanke nach zwei Eichtungen hin 
ausgesprochen. Erstens ist die hereditas jacens domina, 
sie ist selbst Person oder wird doch als solche angesehen, 
und zweitens vertritt diese ihr beigelegte Persönlichkeit 
diejenige des verstorbenen Erblassers. 

Dass diese Fiction lediglich, wie schon früher an- 
gedeutet, einem formalen Zwecke dient, und ihr über 
diesen Zweck hinausgehende materielle Wirkungen nicht 
zugeschrieben w^erden dürfen, das ergibt sich aus: 

pr. J. de stipul. serv. 3, 17 ... hereditas in 
plerisque personse defuneti vicem sustinet und 

fr. 15 pr. de usuc. 41, 3, einer Stelle von Paulus, 
wo es heisst, . . . hereditatem in qmTmsdam per- 
sonse vice fungi receptum est. 

Diese beschränkenden Zusätze in plerisque und in 
quibusdam lassen keine andere Deutung zu. 

Eine andere Frage, die hier in Betracht kommt, ist 
wohl entstanden aus der Fassung des fr. 22 de fidej. 46, 1 
von Florentinus .... quia hereditas personse vice fungitur 
sicuti municipium et decuria et societas. 

Man hat nämlich früher einen Unterschied machen 
wollen zwischen einer abstracten Personificirung der he- 
reditas jacens, wonach dieselbe ganz allgemein unter die 
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juristischen Personen aufgenommen werde, und um sozu- 
sagen einer concreten, wonach die hereditas jacens als 
Person nur genannt und gedacht wird, wenn es sich um 
eine Vertretung des Erblassers handelt. Das letztere ist 
jedenfalls das richtige, weil die Fiction nicht den Zweck 
hat, den Kreis der juristischen Personen zu erweitern, 
sondern lediglich gebraucht wird, um gewisse erbrecht- 
liche Erscheinungen zu erklären. 

Dass auch Florentinus nicht im Entferntesten an eine 
abstracte Personificirung gedacht hat, das ergibt sich 
auch aus seiner Stelle fr. 116 § 3 de legat. I hereditas 
personse defuncti, qui eam reliquit, vice fungitur. 

Wir haben gesehen, dass die Julianische Fiction un- 
beanstandet angenommen wurde, da wo durch ihre An- 
wendung kein Unterschied der Beurtheilung gegenüber 
der alten Fiction sich ergab, dass aber in Fällen, wo eine 
entgegengesetzte Beurtheilung resultirte, je nach der An- 
wendung der alten oder der neuen Fiction, die römischen 
Juristen sich manchmal in der ersten Zeit Inconsequenzen 
zu Schulden kommen Hessen. AUmälig aber wurde die 
Herrschaft der zweiten Fiction eine ausschliessliche und 
verdrängte die alte vollständig. Dies gilt sowohl in Be- 
zug auf die Beurtheilung dinglicher Rechte wie der Obli- 
gationen. Wenn man annehmen wollte, der Erbe sei durch 
seinen Antritt rückwärts Eigenthümer der Erbschaftssachen 
gew^orden, so würde damit nicht stimmen eine Stelle von 
Papiuian fr. 80 de legat. U. Legatum ita dominium rei 
legatarii facit, ut hereditas heredis res singulas. Quod 
eo pertinet, ut, si pure res relicta sit et legatarius non 
repudiavit defuncti voluntatem, recta via dominium, quod 
hereditatis fuit ad legatarium transeat, nunquam factum 
heredis. 
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Hier ist der Grundsatz ganz schroff zur Anwendung 
gebracht, dass die Erbschaft die Person des Verstorbenen 
vertrete. Das Legat geht geradewegs auf den Legatar 
über von der Erbschaft, es war niemals im Vermögen 
des Erben. 

Was die Schulden des Erblassers anbetrifft, so werden 
diese nach seinem Tode betrachtet acls Schulden der Erb- 
schaft, und nicht als Schulden des Erben. 

Die rückhaltlose Anwendung der zweiten Fiction auf 
unseren Fall ergibt sich aus dem bereits besprochenen 
It. 21 § 1 de negot. gestissS, 5, des Paulus. *®) Qui 
negotia hereditaria gerit quodammodo sibi hereditatem 
seque ei obligat; ideoque nihil refert, an etiam pupillus 
heres existat, quia id aes alienum cum ceteris hereditariis 
oneribus ad eum transit. Wenn hier die erste Fiction 
von der rückwirkenden Kraft des Antritts Platz greifen 
würde, so würde es allerdings einen Unterschied machen, 
ob ein Pupill, oder eine andere Person Erbe geworden 
wäre. Die für einen Pupill geführte negotiorum gestio 
müsste als sine tutoris auctoritate geführt betrachtet 
werden, und eine Haftung des Pupillen wäre sodann nur 
bis zum Betrage der Bereicherung gerechtfertigt. 

Nachdem wir nunmehr die beiden Fictionen betrachtet 
haben, erübrigt uns die Lösung der Frage, welcher Natur 
die der hereditas jacens beigelegte Persönlichkeit ist. 

§ 37. Natur der hereditas jacens. - 

Wir haben im vorigen Paragraphen gesehen, dass die 
römische Jurisprudenz schliesslich dazu kam, die hereditas 
jacens als die Vertreterin einer Person aufzufassen; und 
wir haben zum Schlüsse dieses Abschnittes gerade auf 
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diese Persönlichkeit der Erbschaft näher einzugehen. Die 
bereits citirte Stelle von Florentin fr. 22 de fidej. 46, 1 
spricht vollständig deutlich die Personificirung der here- 
ditas jacens aus. Hereditas personse vice fungitur sicuti 
municipium et decuria et societas. Als ein Argument daftlr 
muss auch besonders erscheinen die Zusammenstellung 
der hereditas mit anderen juristischen Personen. Nichts- 
destoweniger haben wir es hier nicht mit einer eigent- 
lichen Person zu thun. Wir haben schon im vorigen 
Paragraphen darauf hingewiesen, dass die Quellen diese 
Persönlichkeit nicht aufgefasst wissen wollen als eine 
absolute, als eine abstracte, dass aus diesem Grunde 
dahin gehende Beschränkungen wie „in multis partibus 
juris", „in plerisque", in den betreffenden Quellenstellen 
beigefügt sind. Es wird ferner auch nie der Satz ausge- 
sprochen, die hereditas jacens ist Person, sondern es 
heisst stets nur, sie vertritt eine Person. Da die Quellen 
aber stets nur von einer solchen Vertretung sprechen, 
und die Vertretung eine bestimmte vertretene Person vor- 
aussetzt, so kann man überhaupt gar nicht begreifen, 
wie die Jurisprudenz je auf den Gedanken verfallen konnte, 
von einer abstracten Personificirung der Erbschaft zu 
sprechen. 

Die Person nun, welche durch die hereditas jacens 
vertreten werden soll, ist der Erblasser, der defunctus, 
und es fragt sich, wie diese Vertretung aufgefasst werden 
muss, in welchem Umfange sie zur Anwendung kommt. 
Zunächst ist wohl ausser aller Frage, dass durch die 
Personificirung der hereditas nicht etwa fingirt werden 
soll, der Erblasser sei noch am Leben, sondern man will 
eine Vertretung desselben bis zu einem bestimmten Mo- 
mente, nämlich bis zum Antritt der Erbschaft, um das 
vorhandene Vermögen für den Erben zusammenzuhalten. 
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Insofern tritt also die Vertretung des Erblassers nur nach 
einer Seite hin auf, nämlich nach der vermögensrechtlichen, 
und aus diesem Grunde ist der landläufige Ausdruck, 
dass die Erbschaft die vermögensrechtliche Persönlichkeit 
des Erblassers darstelle, gewiss nur zu billigen. Allein 
mit einer Einschränkung. 

Es geht nicht etwa die vermögensrechtliche Persön- 
lichkeit des Erblassers überhaupt auf die hereditas jacens 
über, sondern wie Jhering ganz richtig annimmt (vgl. 
§ 39), die sogenannte substantiirte, d. h. soweit sie sich 
schon angesetzt hat, soweit es sich um Erwerbungen 
handelt , bei denen eine Mitwirkung des Willens nicht 
erforderlich ist. Wir haben die einzelnen Erwerbsarten 
die hereditas jacens bereits besprochen und brauchen 
daher hier nicht mehr darauf zurückzukommen. 

Die hereditas jacens ist also nur bestimmt, die Rolle 
einer Person zu spielen, um dadurch einen bestimmten 
Zweck zu erreichen. Dieser Zweck besteht erstens darin, 
das erblasserische Vermögen zu erhalten, und zweitens 
die hereditate jacente gemachten Erwerbungen zu recht- 
fertigen. Der Zweck ist also ein rein formaler, d. h. die 
Personificirung der hereditas geschieht nur, um auf diese 
Weise eine Form zu finden, in welcher sich die Erhal- 
tung des Vermögens des defunctus und etwaige Vermeh- 
rungen desselben nach seinem Tode erklären lassen. 

Dieser Zweck wird erreicht, sobald der Erbe die Erb- 
schaft angetreten hat. Eine weitere selbstständige Fort- 
dauer des Vermögens würde keinen Sinn mehr haben. 
Darum muss man nothwendigerweise annehmen, dass die 
hereditas jacens durch die Antretung des Erben untergehe. 

Die Personificirung des hereditas jacens ist über- 
haupt nur ein Nothbehelf, ein Auskunftsmittel, welches 
man um deswillen gewählt hat, weil man kein besseres 
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finden konnte. Sobald ein Recht, wie das römische es 
gethan hat, zwei Momente innerhalb des Erbrechts unter- 
scheidet, Delation und Acquisition, müssen nothwendiger- 
weise Schwierigkeiten in der Behandlung der Erbschaft 
entstehen, für die eine principielle Lösung nicht gefunden 
werden kann. Wenn daher Jhering die Personificirung 
der hereditas jacens einen glücklichen Gedanken der 
Theorie des Erbrechts findet,*^) so können wir hierin 
nicht mit ihm übereinstimmen. 

Allein die hereditas jacens ist einmal von der römi- 
schen Xheorie als Person aufgestellt worden. Wir wollen 
daher hier noch die Frage erörtern, ob dieselbe in irgend 
eine Kategofie der uns sonst bekannten juristischen Per- 
sonen hineinpasst. 

Wir haben zu diesem Zwecke verschiedene Eigen- 
thümlichkeiten derselben hervorzuheben. 

Zunächst ist characteristisch flir die hereditas jacens, 
dass sie zugleich Person und zugleich Sache, zugleich 
Eechtssubject und Rechtsobject ist. 

Als Gegenstand der Erwerbung für den Erben ist 
sie eine Sache, vermöge ihrer Fähigkeit selbst Erwerbungen 
zu machen ist sie eine Person. Allein wenn auch Person, 
so ist sie dennoch nicht eine solche, welche Rechte ge- 
niesst, sondern sie ist nur da, um Rechte zusammenzu- 
halten, um dieselben für den Erben aufzubewahren. 

Was ferner eine Eigenthümlichkeit der hereditas ja- 
cens ist, das ist der gänzUche Mangel eines Organs, 
welches fllr dieselbe handeln könnte. 

Die hereditas jacens ist demnach eine juristische 
Person, welche aber grundverschieden ist von allen 
andern uns bekannten. Sie muss, wie bereits bemerkt, 
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lediglich betrachtet werden als ein Nothbehelf, eine Denk- 
form, mit deren Hülfe ein Vermögen zusammengehalten 
wird. ^ 

C. Kritischer Tlieil. 

§ 38. Widerlegung Köppens, 

Nachdem in dem vorhergehenden Abschnitt die Lehre 
von der hejeditas jacens entwickelt worden ist, wie sie 
sich aus den Quellen ergibt, erübrigt es nunmehr, die 
verschiedenen Ansichten, welche von der Wissenschaft 
* über diese Materie geäussert worden sind, einer eingehenden 
Kritik zu unterwerfen und die von uns gewonnenen Re- 
sultate damit zu vergleichen. Man wird es uns nicht als 
Plagiat anrechnen, wenn wir die zu besprechenden Werke 
öfters wörtlich citiren. Die einzelnen Gedanken verlieren 
ohne dieses die originelle Ausdrucksart ihres Autors. 

Wir wenden uns zunächst zur Besprechung der 
Köppen'schen Schrift über diesen Gegenstand. 

Köppens Standpunkt ist darin characteristisch, dass 
er von vornherein die Richtigkeit zweier Principien, welche 
die Aufstellung jener Fictionen verlangen , bestreitet und 
daher eine Revision derselben vornimmt, ehe er auf das 
eigentliche Thema eingeht. 

Seine Kritik geht von folgenden Grundgedanken aus. 
Die ganze Schwierigkeit der Lehre entstehe dadurch, 
dass die Delation und Acquisition der Erbschaft der ex- 
tranei zeitlich auseinanderliegen. Dadurch entstehe eine 
Zeit, wo die Rechte und Verpflichtungen des Erblassers 
ohne Subject sind. Bei der Erbfolge der sui sei diese 
Schwierigkeit nicht vorhanden. Als Familienvermögen, 
an welchefn bereits bei Lebzeiten des Erblassers ein 
factischer Mitgenuss der Familienmitglieder stattfinde, 
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löse sich nach Auflösung der patria potestas das Ver- 
mögen des Erblassers nach dessen Tode in mehrere 
Familienvermögen auf, und gehe ipso jure auf die sui 
über. Hier findet also eine Fortexistenz des Vermögens 
ipso jure statt. Nicht ^o, wenn extranei zur Erbschaft 
berufen^ werden. Hier entstehe eben jener Zustand der 
Herrenlosigkeit, und diese mache, um eine Succession 
überhaupt zu ermöglichen, nach der herrschenden Meinung 
eine künstliche Fortexistenz der erblasserischen Rechte 
und Verpflichtungen nothwendig. Die Fortexistenz steht 
nun aber mit zwei anerkannten Principien im Widerspruch. 
Man nimmt nämlich gewöhnlich an, 1) dass Rechte ohne^ 
ein Subject nicht existiren können, und 2) dass der 
Uebergang von Rechten und Verpflichtungen des Ver- 
storbenen auf dessen Erben gegen das anerkannte Princip 
Verstösse, dass dieselben, namentlich die Obligationen, 
untrennbar an ihre Subjekte geknüpft sind. Diese An- 
schauung muss sich nach Koppen nothwendig ergeben, 
wenn man die obligatio auflfasst als ein vinculum juris 
inter certas personas. Dann müssen, den gewöhnlichen 
Rechtsprincipien zufolge, Rechte und Obligationen durch 
den Tod ihres bisherigen Subjects untergehen und ein 
Uebergang derselben auf den heres wird somit unmög- 
lich. Um aus diesem Dilemma, diesem Widerspruche 
von Rechtesätzen heraufzukommen, soll nun die römische 
Jurisprudenz ihre Zuflucht zu Fictionen genommen haben, 
um auf diesem Wege die Succession des Erben zu ver- 
mitteln. 

Diese Schlüsse sind vollkommen richtig, wenn die 
Praemissen richtig sind. Die Richtigkeit dieser aber be- 
streitet eben Koppen, indem er behauptet, dass jene 
Fictionen der Personification der hereditas jacens einer- 
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seits und der Rückziehung des Erbschaftsantrittes anderer- 
seits dem römischen Recht überhaupt fremd sind. 
' Koppen argumentirt folgendermassen : 

1) Wenn die Römer den Uebergang der Rechte und 
Obligationen des Verstorbenen als eine Regel fllr 
das Erbrecht annahmen, so musste dann das Erb- 
recht nicht mit den sonstigen Principien des röm. 
Rechts im Einklang stehen, sondern eine Anomalie, 
eine Singularität bilden. Für singuläres Recht be- 
darf es aber keiner Vermittlung mit dem jus com- 
mune, weil dasselbe eben ausserhalb der Principien 
steht. 

2) Gegen die Anwendung von Fictionen spricht der 
Umstand, dass ein wissenschaftlicher Grund stets 
nur eine Wahrheit, nicht aber eine Fiction sein 
kann. Fictionen finden ihren Platz nur im positiven 
Rechte, nicht in der Rechtäwissenschaft. Es wäre 
im höchsten Grade unwissenschaftlich, durch Fic- 
tionen einen Rechtssatz begründen zu wollen. Und 
eine solche Unwissenschaftlichkeit kann man 
der römischen Jurisprudenz unmöglich zum Vor- 
wurfe machen. 

Die Fiction der Personificirung der hereditas jacens 
wird nothwenflig durch die landläufige Definition des 
Rechtes als einer Macht, die einem Subjecte zustehen 
müsse. Koppen stellt dieser Definition folgendes ent- 
gegen. Das Recht ist keine factische, sondern nur eine 
ideale Herrschaft. Diese rechtliche Herrscho^ft sei nicht 
bedingt durch die factische, sondern sie bilde, wenn eine 
factische Herrschaft vorhanden ist, nur den Grund zu 
deren Rechtfertigung und Legalisirung. Zur factischen 
Herrschaft ist ein Subject nothwendig, welches beständig 
seine -Macht ausübt. Für die rechtliche Herrschaft ist 
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diese Einwirkung der Person nicht erforderlich. Das 
Recht besteht so lange als die juristischen Thatsachen 
ununterbrochen fortbestehen, welche das positive Kecht 
zur Entstehung der verschiedenen Rechte verlangt. Durch 
das Vorhandensein solcher Thatsachen steht die rechtliche 
Herrschaft dem gegenwärtigen Subjecte zu, sie kann aber, 
falls die Rechte vererbliche sind, wenn nur jene juristi- 
schen Thatsachen noch fortdauern, weiter existiren, bis der 
Annahmewillen seitens des Erben erklärt ist. So kommt 
Koppen zum Sohluss, dass die temporäre subjectlose Exi- 
stenz eines Rechtes weder mit dem Begriff noch mit dem 
allgemeinen Zweck des Rechts im Widerspruch steht. Nur 
die Realisirung der rechtlichen Herrschaft wird dadurch 
suspendirt. Durch die Realisirung wird aber die rechtliche 
Herrschaft zur factischen (S. 11). 

Wie steht es nun mit den Obligationen? Wenn diese 
wirklich aufgefasst werden müssen als ein vinculum juris 
inter certas personas, dann müssten' dieselben allerdings 
mit dem Tode ihres Subjectes erlöschen, selbst dann, 
wenn man der phys. Person jene juristische der Erbschaft 
substituirt. Denn 1) würde jene Fiction zu spät eintreten 
(erst nach dem Tode) und 2) würde ein Wechsel der 
Personen in Wahrheit nicht vermieden, weil durch jene 
Substituirung ein neues vinculum juris donstituirt wird. 
Jene Fiction erreicht also hier nicht einmal ihren Zweck. 
Darum muss der Begriff -der obligatio bei den Römern 
überhaupt ein anderer gewesen sein, als man gewöhnlich 
annimmt. Und dieses sucht Koppen folgendermassen 
zu beweisen. Die Unzertrennlichkeit des Rechtes von einer 
bestimmten Person muss überhaupt nur verkehrhemmend 
wirken. Das praktische Leben und daher auch das posi- 
tive Recht, welches dieses regelt, verlangen eine Fort- 
dauer der Obligationen auch nach dem Tode ihres ur- 
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sprtinglichen Subjects, Sollte die römische Doctrin diesen 
Umstand übersehen haben? Wie wirkt nun überhaupt 
die Obligation zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner? 
Durch die Obligation wird in das Vermögen des Gläu- 
bigers eine Forderung gebracht, d. h. nicht ein Recht 
auf eine Handlung, sondern an dem Sach- oder Geld- 
werth, den diese Handlung hat. Die Handlung ist nur 
der modus der Erfüllung, nie der Gegenstand der. For- 
derung. Indem die Obligation sich in ihren Sachwerth 
umsetzt, tritt sie aus dem Vermögen der Person heraus 
und erhält, wie Koppen sagt, in ^diesem vermögensrecht- 
lichen Ausdruck ein selbstständiges Dasein. Es kann nur 
als eine Bestätigung dieser Auffassung gelten, dass nach 
römischem Rechte jede Condemnation auf eine bestimmte 
Geldsumme erfolgte. Daraus ergibt sich auch die Wirkung 
der ObUgation auf das Vermögen des Debitors. Wenn 
derjenige, der eine Schuld contrahirt, in das Vermögen 
des Creditors ein Recht an einem Geldwerth bringt, so 
bewirkt er dadurch nothwendig flir sein eigenes Ver- 
mögen, dass er in diesem fremdes Geld, aes alienum hat» 
Eine Schuld ist demnach ein im Vermögen des Debitors 
befindlicher fremder Geldwerth. Sie ergreift nicht ein 
bestimmtes Vermögenssttick, sondern das ganze Ver- 
mögen, gleichviel wie dieses sich in seinen einzelnen 
Rechten verändern, vermindern oder vermehren mag. 
Auf diese Weise werden auch die Schulden integrirende 
Bestandtheile des Vermögens, so dass die Römer mit 
Recht von den bona selbst sagen, sie seien solvendo 
oder non solvendo. Die Forderung ist also ein Recht 
am ganzen Vermögen des Debitors. Neben dem persön- 
lichen vinculum juris besteht demnach auch ein sach- 
liches Band zwischen beiden Vermögen. Jenes geht mit 
dem Tode unter, dieses überdauert denselben. Die 
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Obligationen bestehen daher insofern fort, auf Grund der 
juristischen Thatsache, durch die sie begründet worden 
sind. Diejenigen Obligationen, die mit dem Tode unter- 
gehen, sind überhaupt nicht Bestandtheile des Vermögens. 
|f Die römische Jurisprudenz hätte demnach die Obligationen 

nicht construirt, als untrennbar von ihren ursprünglichen 
Subjecten. 

Die heutige Doctrin nimmt das Gegentheil an aus 
anderen Ursachen, hauptsächlich wegen Unmöglichkeit 
der Singularsuccession in Obligationen, nicht wegen jenes 
vinculum juris inter certas personas. Eine solche Sin- 
gularsuccession widerspricht allerdings der gewöhnlichen 
Auffassung, weil Rechte nur übertragen werden können 
durch Uebertragung ihres Gegenstandes. Der Gegen- 
stand der Obligation hat aber keine specifische Gestalt, 
er ist keine Sache, sondern ein Sachwerth, und er be- 
findet sich gar nicht im Vermögen des Creditors, son- 
dern in demjenigen des Debitors. Aus diesem Grunde 
ist auch eine Translation derselben seitens des Creditors 
unmöglich, weil dieser sie gar nicht iü seiner Herrschaft 
hat. Schulden können nicht übertragen werden, weil sie 
fremde Sachwerthe und darum der Disposition des De- 
bitors entzogen sind. 

Das Princip der Unübertragbarkeit ist also keine 
sich aus dem Wesen der obligatio ergebende Folge. Die 
bisher durchgeführten Sätze bilden die Grundlage für den 
ganzen Inhalt des Werkes von Koppen, und da fast jede 
Behauptung darin sich auf dieselben stützt, so wollen 
wir zunächst diese Grundlage einer genaueren Kritik 
unterwerfen. 

Köppen's Unterscheidung zwischen factischer Herr- 
schaft und rechtlicher Herrschaft ist vollkommen berech- 
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tigt, aber sie hat nicht die Wirkung, welche er ihr zu- 
schreibt. 

Die rechtliche Herrschaft entsteht in der'That da- 
durch, dass gewisse juristische Thatsachen eintreten und 
dauert so lange, als diese fortdauern. Aber für wen ent- 
•stehen diese juristischen Thatsachen? Immer für eine 
Person. 

Eigenthum wird z. B. erworben durch Occupation, 
durch Tradition etc. Was heisst das ? Eine Person erwirbt 
Eigenthum durch Occupation oder Tradition. Kann über- 
haupt ein Recht anders entstehen als für eine Person? 
Unseres Erachtens nicht. Und aus diesem Gründe ist 
das Recht allerdings • eine Macht, die ohne eine Person, 
der sie zusteht, nicht gedacht werden kann. 

Durch Dereliction geht Eigenthum verloren. Was 
heisst das? Die Person hört auf .ihre Macht auszuüben. 
Die juristischen Thatsachen, durch welche ein Recht er- 
worben, verloren oder modificirt wird, sind überhaupt 
undenkbar ohne die Mitwirkung einer Person, die dadurch 
das Recht erwirbt, aufgibt oder öiodificirt. Was daher 
Koppen von dem Fortbestand des Rechtes als eines ob- 
jectiven Begriffs sagt, ist unhaltbar. Ohne Person kein 
Recht. Dadurch fallt die ganze Köppen'sche Argumen- 
tation dahin. Die Rechte werden durch den Tod ihres 
Subjects herrenlos und müssten daher überhaupt aufhören 
fortzuexistixen. 

Wie steht es nun mit der neuen Construction der 
Obligationen? Was zunächst die Unanwendbarkeit der 
Fiction anbetrifft, so ist diese nicht einzusehen. Die 
juristische Person, welche an Stelle der physischen tritt, 
ist ja dieselbe, wie diese, nur um ein weniges in ihrer 
Substanz vermindert. Man muss annehmen, dass diese 
juristische Person bereits im verstorbenen Subject lag 
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bei dessen Lebzeiten. Daher tritt sie weder zu spät ein, 
noch auch findet ein Wechsel der Personen statt. Die 
Fiction erreicht daher vollkommen ihren Zweck. Die 
Unzertrennlichkeit des Kechtes von einer bestimmten 
Person wirkt allerdings verkehrshemmend. Aber aus den 
Principien des Rechts ergibt sie sich und soll eben durch * 
jene Fictionen beseitigt werden. 

Wenn Koppen behauptet, dass durch die Obligation 
in das Vermögen des Gläubigers eine Forderung gebracht 
werde, d. h. nicht ein Recht auf eine Handlung, son- 
dern an dem Sach- oder Geldwerth, den diese Handlung 
hat, so ist diese Anschauung eine irrige. 

Die Handlung kann allerdings mit Geld abgeschätzt 
werden und es- kann durch die Klage und die darauf 
folgende Condemnation Geld in das Vermögen des Gläu- 
bigers kommen, anstatt dass der Debitor die Handlung 
vornimmt. 

Aber dann ist Geld in das Vermögen des Gläubigers 
gekommen und nicht ein Geldtcerth und dann tritt die 
Forderung aus dem Vermögen der Person heraus, weil 
sie erloschen ist durch Erfüllung oder Zahlung. Sie führt 
dann selbstverständlich kein selbstständiges Dasein mehr. 
Was Koppen als eine Bestätigung seiner Ansicht ansieht, 
dafür dass die Obligation ein selbständiges Dasein flihre, 
indem er sich darauf beruft, dass nach römischem Recht 
jede Condemnation auf eine bestimmte Summa ging, be- 
ruht auf einem ganz anderen Grunde. Nicht weil sich 
die Handlung in einen Sachwerth umsetzt, erfolgt die 
Verurtheilung auf Geld, sondern weil die Person nicht 
gezwungen werden kann zur Vornahme der betreffenden 
Handlung. Nicht der Geldwerth, sondern die Hand- 
lung selbst ist der Gegenstand der Forderung. Dafür 
spricht auch das röm. Institut der actiones arbitrarise, 
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durch wel<Jhe ein moralischer Zwang, das wirklich Ver- 
sprocheney die Handlung selbst wirklich vorzunehmen, 
wenigstens versucht wurde. Daraus geht gerade hervor, 
dasB das Hauptgewicht auf die Handlung' selbst^ nicht 
Äuf den Geldwerth derselben gelegt wurde. 

Damit steht auch gaf nicht in Widerspruch die von 
Koppen allegirte Unterscheidung, die bona seien solvendo 
oder non solvendo, solutio im Sinne von Erfüllung ge- 
nommen. Die Unterscheidung, welche Koppen macht zwi- 
schen dem persönlichen Verhältniss, dem vinculum juris 
inter certas personas, welches mit dem Tode dieser er^ 
löscht, und dem Band zwischen den beiden Vermögen, 
welches dieselben tiberdauert, muss nach dem eben aus- 
geführten ebenfalls hinfallig werden. Die Handlung bildet 
eben den Inhalt der Obligation und nicht den modus der 
Erfüllung einer Geldschuld. Also auch von den Obliga- 
tionen gilt das gleiche wie von den Rechten. Sie gehen 
unter mit dem Tode der berechtigten Person. Ein recht 
anschauliches Beispiel bildet dafür das Mandat. Der 
Gininrf für diese Erlöschung der Obligationen ist auch 
darin zu suchen, weil bei den Obligationen meistens etwas 
auf die Individualität der Person ankommt. Mir ist es 
z. B. nicht gleich ob ich den A oder den B zum Käufer 
habe. Ich kann mit dem X einen Tauschvertrag ab- 
schliessen, den ich auf keinen Fall auch mit dem V 
machen würde. Greifen wir noch ein Beispiel heraus, 
das dieses Verhältniss anschaulich macht. Wir haben 
im Erbrecht ein Institut, das auf demselben Grund- 
gedanken beruht, das beneficium separationis. Die Gläu- 
biger des Erblassers sind mit diesem in Rechtsverhältnisse 
getreten, weil seine Person ihnen passte. Dem Erben 
gegenüber hätten sie es vielleicht nicht gethan, weil der 
Kredit verschiedener Personen ein verschiedener ist. Bei 
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der Obligation kommt also Alles auf die Ind|viduen an, 
sie ist wirklich ein vinculum in certas personal und muss 
aufhören, sobald diese certse personse nicht mehr vor- 
handen sind. Die Köppen^sche neue Construction über- 
sieht dieses und legt das Wesen der Obligation in den 
durch dieselbe zu erreichende^ Zweck. 

Die angeführten Fictionen sind in der That ein theo- 
retisches Hülfsmittel, um Unvereinbares zu vereinen, sie 
sind wirkliche Fiktionen und nicht die „Resultate einer 
auf der Wirklichkeit der Dinge basirten Reflexion". 

Koppen theilt, nachdem er diese Grundlagen voraus- 
geschickt hat, seinen Stoff in 2 Thcile : 1) die Erbschaft, 
2) die Erbfolge. 

Im ersten Abschnitt behandelt er die Herrenlosigkeit 
der Erbschaft, sodann die Entstehung des Satzes here- 
ditas personam defuncti sustinet und sodann die Er- 
werbungen der Erbschaft. 

Was die Herrenlosigkeit anbetrifft, so geht Koppen 
davon aus, dass die Erbschaftssachen vermöge ihrer Be- 
stimmung Object der Erbfolge zu werden, als etwas Zu- 
sammengehöriges betrachtet werden müssen, als eine uni- 
versitas. Diese universitas ist aber nicht et^as ausser 
und über den einzelnen Erbschaftssachen stehendes, son- 
dern der Inbegriff derselben. Sie ist ein Rechtsobject 
und kann daher nicht Rechtssubject sein. Die Subjec- 
tivirung der hereditas verwirft er auch aus dem Grunde, 
weil eine Substitution der fingirten Person des Erblassers 
zu einer Universalsuccession derselben führt, und der 
Erblasser dadurch sich selbst beerben würde. Dem ist 
zu entgegnen, dass die juristische Person des Erblassers 
als die gleiche fingirt wird, wie seine physische und die 
Persönlichkeit des Erblassers daher als eine fort- 
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existirende gedacht wird, ohne dass es einer Substitution 
bedarf. 

Die Worte des Gajus res hereditarise nullius in bonis 
sunt sollen bedeuten, sie gehören zu keines Menschen 
Vermögen. Auch von den res publicae heisst es, sie seien 
nullius in bonis, ipsius enim universitatis esse creduntur. 
Das heisst aber nichts anderes, als sie gehören dem 
Staate, nicht einer Privatperson, sondern einer juristischen 
Person und das würde gerade für unsere Ansicht sprechen. 

Die Herrenlosigkeit soll sich nur auf Erbschaftsrechte, 
und nicht auf Erbschaftssachen beziehen, welche keines- 
wegs hereditate jacente zu einem Haufen rechtloser Sachen 
werden. Jedes einzelne Erbschaftsrecht soll nun der uni- 
versitas angehören, nichts destoweniger aber kein Sub- 
ject haben. Hier kommt Koppen also auf seine in der 
Grundlage^ zu dieser Lehre gegebene Argumentation zu- 
rück, die wir zurückgewiesen haben, und wir brauchen 
daher nicht näher darauf zurückzukommen. 

Der Satz: hereditas personse defimcti vicem sustinet 
und ähnliche auf das gleiche hinzielende Ausdrücke sollen 
aufzufassen sein als der kurze Ausdruck flir das wissen- 
schaftliche Princip, aus dem die römischen Juristen prac- 
tische, auf die Erbschaft bezügliche Fragen entschieden 
haben. Es handelt sich in allen hierhergehörigen Stellen 
darum, ob die Erbschaft der Erweiterung, resp. Ver- 
minderung fähig sei, durch Erwerb von Rechten und 
Schulden. Der Erwerb von Rechten wird aber vermittelt, 
entweder durch eine darauf gerichtete Thätigkeit der 
Person, oder ohne solche durch Vorschrift des positiven 
Rechts. Erwerbungen letzterer Art sind sog. acquisitiones 
immediatae. Solche Immediaterwerbungen sind auch 
möglich hereditate jacente, für sie kommt nach Koppen 
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auch schon vor dem Tode die Person nicht in Betracht, son- 
dern die Person wird durch das Vermögen vertreten ; sie 
sind Accessionen des Vermögens. Der Ausdruck hereditas 
personse defuncti vicem sustinet wird nun bildlich ge- 
braucht, mit der Bedeutung, dass in vielen Fällen die 
Erbschaft die Person des Verstorbenen vertreten kann, 
weil sein Vermögen auch nach seinem Tode in vielen 
Fällen dieselben Erwerbungen machen kann, wie zu 
seinen Lebzeiten. Nach Koppen kommt es auf das irre- 
levante Subject des Vermögens nicht an. Wir brauchen 
hier nicht darauf zurückzukommen, dass Koppen die Mög- 
Hchkeit des Fortbestandes eines Rechts ohne Subject an- 
nimmt. Was die Erwerbungen im Einzelnen anbetrifft, 
So sind die Köppen'schen Ansichten schon im ersten 
Theile dieser Arbeit an den entsprechenden Orten be- 
rührt worden. 

Koppen gewinnt in diesem Abschnitte das Resultat, 
die Erbschaft sei in I^olge ihrer Accrescenz- und Decres- 
cenzfähigkeit ein juristischer Organismus , aber sie w^ird 
darum nicht zur Porson, sondern sie ist Sache. Das von 
Natur unpersönliche darf auch die Jurisprudenz nicht zur 
Person machen. Nach klassischem römischen Recht sind 
neben der physischen Person überhaupt nur ,noch Ge- 
sammtheit von Personen als juristische Personen aner- 
kannt worden. Es sei sogar bestritten, ob das spätere 
Recht den Stiftungen Persönlichkeit beigelegt habe. 

Im zweiten Theile seiner Schrift behandelt Koppen 
die Erfolge^ geht dabei von der Natur der Delation aus, 
bespricht sodann die Succession und speciell die Erb- 
folge und deren Wirkungen, sodann berührt er das In- 
stitut der usucapio pro berede, und widerlegt sodann die 
zweite Fiction, wonach dem Antritte der Erbschaft eine 
rückwirkende Kraft zukommt. 
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Die Delation definirt Koppen als ein Recht an einem 
Vermögen/*) welches sich aber durch seinen Inhalt von 
dem Recht eines Gläubigers unterscheidet (Koppen bringt 
also hier wieder seine Obligationentheorie hinein). Das 
Recht der Delation ist zwar ein Vermögensrecht, aber 
gleichzeitig durch seinen Ursprung auch ein Familienrecht 
(Recht der Intestaterben und das künstlich geschaffene 
^ Familienband durch Testament). Daher ist es unver-, 
erblich, wie die Familienrechte, aber übertragbar, wie die 
Vermögensrechte. Dieses Recht der Delaten an der 
Erbsehaft bezeichnet man, insofern als es in einem Rechte 
zu erben besteht, mit dem Ausdruck Erbrecht. Die Römer 
nannten es auch hereditas. Wenn der Delat von dem 
ihm deförirten Erbrecht Gebrauch macht , so wird er Erbe. 
Diese Nachfolge in Universum jus defiincti nennt man die 
Erbfolge, die ^ömer nennen sie gleichfalls hereditas. 
Durch die Erbfolge nun geht das Recht an der Erbschaft 
als solcher unter und es , wird nur mehr berücksichtigt 
als justa causa des Erwerbs der einzelnen Rechte und 
Verbindlichkeiten. Die vom Erblasser hinterlassenen Ver- 
mögensstücke gehen also durch ßinen einzigen Act auf 
den Erben über, das ist das Wesen der Universalsuces- 
sion. Dieser Uebergang soll nun nach Koppen ein un- 
mittelbarer sein, er soll nicht durch eine juristische Per- 
sönlichkeit vermittelt werden. Der Erblasser war das 
unmittelbare Subject seiner einzelnen Vermögensrechte, 
er hatte nicht etwa ein Recht an der Gesammtheit der- 
selben, an seiner sog. vermögensrechtlichen Persönlichkeit, 
durch welches ihm mittelbar die einzelnen Rechte zu- 
standen. Daher kann auch der Erbe nicht in diese uni- 
versitas als solche succediren. 



f2) ünger § 6 Anm. 1 S. 26^ sagt, es sei vielmehr ein Recht 
auf ein Vermögen. 
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Die Erbschaft als universitas ist nur Gegenstand des 
aus der Delation entstehenden Rechtes, welches vom 
Delaten nicht durch Succession, sondern originär lege 
oder testamento erworben wind. Dieses geht unter sobald 
die Succession, zu der es berechtigt^ eintritt. Ein Zwischen- 
zustand der Herrenlosigkeit steht nach Koppen dem 
Uebergang eines Rechtes auf einen andern nicht entgegen. 
Es darf nur nicht Jemand dazwischen stehen. Er beruft 
sich dabei wieder auf die Möglichkeit einer temporär 
subjectlosen Existenz von Rechten, worauf wir nicht 
zurückzukommen brauchen. 

Neu ist hierbei die Annahme des originären Er- 
werbes der universitas, die auch nur im Zusammenhang 
mit der Möglichkeit einer subjectlosen Existenz von Rechten 
begriffen werden kann. Die Erbfolge ist also ein Er- 
werbsact von Rechten. Die hereditas verliert dadurch 
den Character eines selbständigen Vermögens und wird 
mit dem des Erben eins. Rechte und Schulden der 
Erbschaft sind nunmehr solche des Erben, daraus erklärt 
sich auch der Satz semel heres semper heres. Ueber- 
tragung der Erbschaft, als solcher nach Antritt ist nicht 
mehr möglich. Letzteres erscheint uns etwas ganz natür- 
liches, weil überhaupt die besondere Persönlichkeit der 
Erbschaft durch Antritt erlischt. 

Auf die Details der usucapio pro berede brauchen 
wir hier nicht zurückzukommen. Koppen hält sie für ein 
aus religiösen Verhältnissen entstandenes Institut. Dass die 
Occupation von Erbschaftssachen nicht gestattet ist, führt 
er auf den Satz zurück, dass die Erbschaftssachen nicht 
rechtlose, sondern herrenlose sind, deren Existenz nach 
Koppen ja möglich ist. 

Eingehend wird die Fictiof von der rückwirkenden 
Kraft des Erbschaftsantrittes besprochen. Er beginnt mit 
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einer Kritik der verschiedenen Ansichten über diese Lehre 
von Jhering, Puchta und Scheurl und sucht dieselben zu 
widerlegen. Jhering, der sich auf die Sätze beruft, dass 
Rechte ohne ein Subject nicht bestehen können, und dass 
der Nachlass rechtlos sei, wird widerlegt durch die schon 
mehrmals angezogene Argumentation, dass unter bona 
nullius nicht rechtlose, sondern herrenlose Rechte zu ver- 
stehen sind, deren Existenz Koppen ja annimmt. Puchta 
und Scheurl, die darauf sich basiren , dass durch das 
Wesen der Succession die Fiction von der rückwirkenden 
Kraft des Erbschaftsantrittes nothwendig werde, wider- 
legt er durch die schon eben ausgeführte Construction 
der Succession. Man muss nach Koppen zur Beurtheilung 
dieser Lehre nicht von der Theorie ausgehen, sondern 
auf das practische Bedtirfniss sehen, welches allein das 
Recht erzeugt. Die Quellen enthalten nur sehr wenig Nach- 
weise über die praktische Anwendung dieses Satzes. 
Ausdrücklich wird nach Koppen dn practischer Fall nach 
diesem Gruudsatz nur entschieden in fr. 28 § 4 de stip. 
serv. 

Die Stipulation für den heres futurus seitens des 
Erbschaftssklaven erklärt Koppen folgendermassen. No- 
minatum kann eine i9olche Stipulation nicht gemacht 
werden, aber die Stipulation in der Form heredi futuro 
vnderspricht an sich nicht den gewöhnlichen Principien, 
weil der servus hereditarius durch Stipulation das Ver- 
mögen bereichert. Wenn daher auch dem Wortlaut der 
Gesetze nach der Sklave einem Dritten nichts erwerben 
kann, so müssen dennoch einzelne Fälle aufrecht erhalten 
werden, die gegen das Prinzip nicht Verstössen. Es lag 
ein -praktisches Bedürfniss vor, in solchen Fällen vom 
Wortlaut des Gesetzes oder des Edicts abzuweichen. 
Ein solcher Fall ist normiii; in ft*. 43 ad legem Aquil., in 
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dem einige Klagen die hereditate jacente entstanden 
waren, und an sich dem Erben nicht zustehen, weil er 
direct keine Verletzung erhielt, ihm dennoch gestattet 
werden, weil sie sich darstellen als Verletzung des Ver- 
mögens, und dieses Vermögen für ihn bestimmt ist. In 
fr. 28 cit. soll eine analoge Anwendung des fr. 43 cit. 
liegen, weil jene Stipulation ja auch dem Erben zu Gute 
kommen soll. In fr. 28 ist die Möglichkeit eines solchen 
Erwerbes wissenschaftlich begründet, während Labeo in 
fr. 13 § 5 quod vi den Erwerb des Interdicts noch nicht 
zu begründen weiss und den Erwerb aus dem Interesse 
des Erben an dieser Klage erklärt. Demnach soll es 
eii^e Zeit gegeben haben, zu der Labeo den Satz noch 
nicht kannte. Der Satz „qui postea heres extiterit etc." 
wäre überhaupt nur eine historische Reminiscenz geblieben, 
wenn Cassius ihn in fr. 28 cit. nicht analog angewendet 
hätte. Nicht im entferntesten soll nach Koppen daraus 
hervorgehen, dass der Erbe schon im Moment des Todes 
des Erblassers als Subject der-^Erbschaftsr^chte angesehen 
worden wäre, in diesem Falle müssten auch Stipulationen 
auf den Namen gültig gewesen sein. Man wollte nur 
damit begründen, dass derartige Er^verbungen in der 
Competenz des Erbschaftssklavei/ lagen und nicht gegen 
das allgemeine Princip verstiessen. 

Das praktische Interesse solcher Stipulationen ging 
dahin, dass man dem heres und nicht der Erbschaft etwas 
zuwenden wollte. Grund solcher Stipulationen konnte 
sein, dass man den Erben durch Zuwendung von Schen- 
kungen bewegen wollte, eine insolvente Erbschaft anzu- 
treten; dass man ihm die infamia dadurch ersparen 
woUte, oder dass die Gläubiger durch einen theilwcisen 
Erlass sich vor grösserem Schaden bewahren wollten. 
Solche Stipulationen sind daher von vornherein gültig 
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und convalesciren nicht durch den Antritt. Es ist dem- 
nach in unserem Fragment die rückwirkende Kraft über- 
haupt nicht ausgesprochen. 

Im heutigen Recht ist jener Satz überhaupt nicht 
mehr anwendbar. Er ist aufgegangen in seiner ursprüng- 
lichen Bedeutung in den Satz höreditas personae etc.; 
seine analoge Anwendung setzt aber Erbschaftssklaven 
voraus: daher verwirft Koppen Jherings und Scheurls 
Ansichten, die in diesem Falle Suspensiv- oder Kesolutiv- 
effect annehmen, gestützt auf fr. 73 § 1 de V. 0. 

Die Hinweisung auf analoge Verhältnisse beim Cap- 
tivus weist Koppen zurück, weil nach seiner Ansicht Rechte 
ohne Herrn fortbestehen können. 

Die Annahme Köppens, dass der Sklave durch der- 
artige Stipulationen das Vermögen bereichere, ist nicht 
stichhaltig, wenn man mit Pernice unseres Erachtens in 
ganz richtiger Weise peculiaren und procuratorischen Er- 
werb auseinander hält. Diese Unterscheidung ist an sei- 
nem Orte besprochen -worden und braucht hier nicht 
wiederholt zu werden. Das herangezogene, fr. 13 § 5 
quod vi aut clam zeigt, dass die Fiction von der rück- 
wirkenden Kraft derjenigen von der Subjectivirung des 
hereditas vorausging, welche damals noch nicht bekannt 
war. Man mag sich drehen und wenden wie man will, 
man muss stets zu dem Resultate kommen: das prak- 
tische Bedürfniss erforderte die Aufrechterhaltung solcher 
Stipulationen. Den gewöhnlichen Principien nach waren 
sie aber ungültig; um sie aufrecht zu erhalten, griff man 
^u jener Fiction, um dadurch an sich unvereinbares zu 
vereinen. Diese Fictionen sind weiter nichts als ein Noth- 
behclf. Auf grosse Wissenschaftlichkeit können sie keinen 
Anspruch machen. 
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Sie entspringen jenem Dualismus von Delation und 
Acquisition. Wenn man die Theorie aufrecht erhalten 
wollte, dass Delation und Acquisition zeitlich auseinander 
liegen können, und dann dennoch ein üebergang der Erb- 
schaft an den Erben stattfinden solle, so musste man zu 
einem solchen Nothbehelfe greifen. 

Das Institut des postliminium und der fictio legis 
Cornelise sind auch nichts Anderes als solche Nothbehelfe. 
Was Koppen hinsichtlich der Fiction ausftlhrt, S. 8, dass 
durch eine Fiction ein Fall dieselbe Beurtheilung erhalten 
solle, wie wenn gewisse in Wahrheit nicht eingetretene 
Thatsachen eingetreten wären, das gilt auch hier. In 
Wahrheit ist das Subject fortgefallen, allein man nimmt 
an, dass es nichtsdestoweniger fortbestehe. Diese Fic- 
tionen sind ein Versuch, widerstrebende Bestimmungen 
in Einklang zu bringen. 

I 39. Auffassung Jhering*s, 

Gehen wir zur Besprechung der Jhering'schen Arbeit 
über. Jheriug geht davon aus, dass der heikle Punkt der 
ganzen Frage in dem leeren Zwischenraum zwischen De- 
lation und Acquisition zu suchen sei. Es kommt daher, 
darauf an zu untersuchen, auf welche Weise man den- 
selben unschädlich zu machen trachtete. Nun ist die Fic- 
tion von der juristischen Persönlichkeit als heredites jacens 
nicht der einzige Versuch nach dieser Kichtung. Das rö- 
mische Recht kannte noch die Fiction von der rückwir- 
kenden Kraft des Erbschaftsantrittes und ferner finden 
wir in den Quellen auch eine Auffassung, welche mit* 
diesen beiden Fictionen im Widerspruch zu stehen scheint, 
die Auffassung nämlich, dass die Erbschaftssachen vor der 
Acquisition res nullius seien. Nur eine gemeinsame Be- 
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trachtung dieser drei Sätze führt nach Jhering's Ansicht 
zu einem Resultate. 

Die Wissenschaft erkannte die Nothwendigkeit der 
Universalsuccession wohl an, es war aber eine schwierige 
Aufgabe fllr sie, dieselbe zu begründen. Wenn man auch 
eine Erscheinung des Erbrechts die hereditatis petitio mit 
Hülfe der vorhandenen Rechtsbegriflfe erklären konnte 
als eine Vindication einer universitas, wenn man auch 
zur Noth die Herrenlosigkeit der Erbschaftssachen zugeben 
konnte, in der Art, dass dem Erben das ausschliessliche 
Occupationsrecht an denselben zustehen sollte, so blieb 
immer eine andere grosse Schwierigkeit übrig, nämlich die 
theoretische Begründung der Succession des Erben in For- 
derungen und Schulden des Erblassers. Diese Schwierig- 
keit des Uebergangs von Obligationen sucht nun Jhering 
nicht dadurch zu heben, dass er eine neue Theorie der- 
selben aufstellt wie Koppen, sondern mit Hülfe der er- 
wähnten Fictionen. Der Fortdauer der Obligation als 
eines vinculum juris inter certas personas steht nichts 
entgegen, wenn man die physisch untergegangene Person 
nach ihrer juristischen Seite fortleben lässt. Der Schwierig- 
keit der Uebertragung einer Obligation begegnet man da- 
durch, dass man diese juristische Persönlichkeit des Erb- 
lassers auf den Erben übergehen lässt. Diese Identifi- 
cirung der Erbschaft mit der juristisch fortlebenden Per- 
sönlichkeit des Erblassers erscheint nicht nur nothwendig 
in Bezug auf das Obligationenrecht, sondern sie ist über- 
haupt eine vom Erbrecht postulirte, weil nur in ihr alle 
Erscheinungen des Erbrechts ihre Lösung finden. 

Das Vermögen wird nach dem Tode des Erblassers 
zu einer universitas, einem Objecte, welches verschieden 
ist von allen andern Objecten, denn diese unisersitas ist 
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die juristische Persönlichkeit des Erblassers. Die Uni- 
versalsuccession ist also eine Transmission der Persönlich- 



keit des Erblassers ! Diese Persönlichkeit kann aber nur 
dann fortdauern, wenn der Erbe in dieselbe eintritt. 

Was die Herrenlosigkeit der Erbschaftssachen anbe- 
trifft, so steht auch Jhering auf dem Standpunkt, dass ein 
Recht ohne Subject nicht existiren kann, und daher mit 
dem Tode eigentlich untergehen mtisste. Diese Herren- 
losigkeit, welche aber jedenfalls die Occupation aus- 
schliesst, kann man nar dadurch aus dem Wege räumen, 
indem man entweder ganz unjuristisch ein zukünftiges 
Eigenthum des Erben annimmt, oder' durch die Fiction 
die Erbschaft sei selbst Herrin derselben. Diese Herren- 
losigkeit kann mit Rücksicht auf den Erben vollkommen . 
durchgeführt werden. Durch seinen Antritt würde ver- 
möge der rückwirkenden Kraft derselben die ganze Zwi- 
schenzeit aufgehoben und dafür gibt es auch analoge Bei- 
spiele in anderm Gebiete ; in gleicher Art wirkt z. B. als 
dominmm revocabile ex tunc im Falle der Revocabilität. 
Auch die Erscheinung, dass hier erst durch den Erwerb 
der Gegenstand des Erwerbs, die universitas entsteht, 
liesse sich noch rechtfertigen. Etwas Aehnliches findet 
bei der Specifikation statt und so könnte man der Antre- 
tung der Erbschaft, wie Jhering meinte, eine specificirende 
Kraft beilegen. 

Die Annahme der Herrenlosigkeit ist also wohl 
möglich mit Rücksicht auf den Erben. Allein nicht das 
gleiche kann behauptet werden hinsichtlich der Gläubiger 
der Erbschaft, seitdem denselben durch Rutiliüs die bo- 
^: noruy venditio zugestanden worden ist und dieselben auf 
diese Weise unabhängig gemacht worden sind von der 
Existenz eines Erben. Die Rechte der Gläubiger dauern 
also nach dem Tode des Erblassers fort. Nothwendiger- 
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weise müssen denn auch die Forderungs-ßechte weiter- 
bestehen. Durch die Gestattung der bonorum venditio war 
eigentlich die Lehre von der Herrenlosigkeit der Erb- 
schaftssachen beseitigt und blieb nur mehr als eine Be- 
miniscenz in der Theorie bestehen. Vor Rutilius waren 
die Gläubiger der Erbschaft durch die usucapio der Erb- 
schaft gesichert. Ob auch vor Eutilius die Lehre von 
der Herrenlosigkeit der Erbschaftssachen praktische An- 
wendung fand, ist überhaupt zweifelhaft. Man könnte 
dafür anfllhren eben das Institut der usucapio pro berede 
lucrativa und die damit zusammenhängende ßechtsregel : 
hereditati furtum non fit. Aber gerade das Institut der 
usucapio spricht eher dagegen. Würden nämlich die 
Erbschaftssachen wirklich als herrenlose angesehen, dann 
genügte die Occupation wenigstens für res nee mancipi, 
ausserdem bezog sich aber die usucapio pro berede ur- 
sprünglich gar nicht auf einzelne Sachen, sondern auf die 
ganze Erbschaft, auf eine universitas. Im spätem Rechte, 
wo die usuc; nur mehr einzelne Sachen ergreift, stützt 
sie sich darauf, dass jene Sachen vor dem Antritt ohne 
Besitzer sind, und nicht auf die Herrenlosigkeit derselben. 
Daher muss man diese ganze Auffassung der Herren- 
losigkeit der Erbschaftssachen fallen lassen, weil ja die 
passive Seite der Persönlichkeit des Erblassers, seine 
Schulden fortdauern. Damit war überhaupt eine Herren- 
losigkeit unmöglich. Es muss vielmehr hier die 2. Fiction : 
hereditas personsB defuncti vicem sustinet eintreten. Diese 
Fiction findet sich erst im 2. Jahrb., bis dahin hielt man 
an der besprochenen Herrenlosigkeit fest, da man aber 
mit dieser Auffassung die Erbfolge nicht erklären konnte, 
so nahm man die Fiction der rückwirkenden Kraft des 
Erbschaftsantrittes zu Hülfe. 
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Durch diese Fiction der Zurtickbeziehung des Erb- 
schaftsantritts auf den Tod des Erblassers wird jener 
Zustand der Rechtlosigkeit aus dem Wege geräumt, daher 
gehören beide Auffassungen zusammen. Beide bilden 
zusammen, wie Jhering sagt, den Mechanismus des älteren 
Rechts. Durch diese Anschauung verwandelt sich der 
Nachlass rückwärts in eine her. jac, deren Erwerbungen 
dadurch alle aufrecht erhalten werden können. Es wird 
also das gleiche Ziel erreicht wie durch die Personificirung 
der hereditas, nur dass man durch letztere der Suspen- 
sion der Rechtsverhältnisse, auf die sie angewendet wird, 
enthoben wird. Im Einzelnen allerdings können sich durch 
die Anwendung der einen oder andern Fiction Verschieden- 
heiten ergeben. Diese ältere Fiction hat überhaupt nur 
bestanden um eine Form zu finden flir die Erklärung des 
üebergangs der Erbschaft. Darin lag ihr Zweck. Eine 
weitere Anwendung könnte unbequem und schädlich wer- 
den. Nun fragt es sich, ob die römische Jurisprudenz 
ihr eine solche unbeschränkte Anwendbarkeit gegeben, 
oder sie nur auf das Bedürfniss, auf ihre formale Wirk- 
samkeit beschränkt hat. 

Diese Frage ist zu verneinen, es trat vielmehr die 
neue Fiction an ihre Stelle und verdrängte die alte immer 
mehr und mehr, so dass sie blos als ein traditionelles 
Erbstück übrig blieb. Auch diese neue Fiction, nach der 
die Erbschaft die Repräsentantin des Erblassers ist, ,er- 
leidet eine verschiedene Beurtheilung. Man versteht 
nämlich darunter entweder eine abstracte Personificirung 
der hereditas jacens, oder die fortgesetzte Persönlichkeit 
des Erblassers. Es kommt dabei hauptsächlich darauf 
an, überhaupt die hereditas jacens zu personificiren. Der 
Begriff des Erbrechts fordert dann weiter, dass gerade 
die Persönlichkeit des Erblassers fortgesetzt werde, und 
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nicht etwa die des Erben in der hereditas jacens antici- 
pirt werde. 

Wenn die Fiction auch meistens Platz greift um 
Sklavenerwerbungen zu rechtfertigen, so ist das doch 
nicht ihre einzige Anwendung, und dariü liegt auch die 
Widerlegung Savigny^s. Die Fiction hat nicht den Zweck, 
die juristische Persönlichkeit der physischen vollkommen 
gleichzusetzen. Daher ist die hereditas unfähig zu allen 
Erwerbungen, die eine Willensbethätigung des Subjects 
erheischen. Die hereditas ist eine jur. Person, allein mit 
einer ihrem Charakter entsprechenden beschränkten Com- 
i3etenz. Der eigentliche Zweck der Personificirung ging 
nicht so sehr dahin, einem dogmatischen, als vielmehr 
einem praktischen Bedürfnisse zu genügen. Darauf weist 
auch die ganze historische Entwicklung des Institutes, 
die dieser Fiction vorausgehenden Versuche hin. Die 
Fiction von der Personificirung Mer her. wurde schon an- 
gewandt, bevor sie in ihter abstracten Form aufgestellt 
wurde. Aber auch nach ihrer Einführung durch Julian 
zeigen sich noch Zweifel und Inconsequenzen einzelner 
Juristen, so z. B. fr. 35 de stip. serv. Die neue Fiction 
wurde ohne Weiteres angewendet, da wo sie mit der äl- 
teren nicht in Widerspruch gerieth, in solchen Anwendungs- 
fällen dagegen, wo ihre praktische Anwendung zu anderen 
Resultaten führten, gelang es ihr erst allmählig festen 
Boden zu gewinnen. Sie musste aber durchdringen, weil 
die alte Fiction den Anforderungen des Vermögensrechtes 
nicht entsprach. Die alte Fiction erhielt sich noch als 
etwas Traditionelles, aber ihre Anwendbarkeit war seit 
Julian aufgehoben. 

Ueber den Umfang der neuen Fiction erklären sich 
die Quellen in ziemlich vager Weise (in multis partibus 
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juris, in quibusdam, in plerisque. Zur richtigen Beurthei- 
lung der Fiction muss dieselbe richtig begrenzt werden, 
Die her, repräsentirt wohl die vermögensrechtliche Per- 
sönlichkeit des Erblassers, aber es ist nicht die produ- 
cirende Persönlichkeit, oder wie Jhering sie nennt, die 
actuelle, sondern an den Erben kommt nur, der Nieder- 
schlag derselben, auf ihn werden nur diejenigen Rechts- 
verhältnisse transmittirt, die sie bereits angesetzt hat. 
Letzteres Object nennt Jhering die substantürfe Persön- 
lichkeit. Diese substantiirte Persönlichkeit des Erblassers 
soll nun auf den Erben gehen und wird zu diesem Zwecke 
von der Erbschaft conservirt. Die her. jacens ist daher- 
in den meisten Fällen nichts als eine Scheinperson, von 
der sich die Theorie wieder loszumachen strebt. 

Daraus ergibt sich auch der Charakter der her. jac. 
Sie ist 1) Person, aber nur soweit als sie die Trägerin 
der auf den Erben übergehenden Eechtsverhältnisse ist 
und 2) ist diese • durch einzelne Rechte gebundene und 
begrenzte Persönlichkeit ein Object der Eewerbung für 
den Erben und insofern auch eine Sache. Die Persön- 
lichkeit steht also auf der Grenze zwischen Personen und 
Sachen. Sie hat eine Doppelnatur, bei der keine Seite 
vorwiegt. 

Da sie nur einem verübergehenden Zwecke dient, 
so hört sie auch auf, sobald dieser erreicht ist. Sie hat 
blos den Uebergang der substantiirten Persönlichkeit des 
Erblassers zu vermitteln, so wie etwa ein Geldbeutel ein 
Mittel ist eine grössere Summe einzelner Geldstücke auf 
einmal zu tradiren. Nach der Tradition braucht man ihn 
nicht mehr. So ist die Einheit hier auch nicht Gegen- 
stand des Rechts, sondern ein Mittel der Tradition. 

Die Jheringsche Arbeit geht auf die verschiedenen 
Erwerbungen, welche die Erbschaft machen kann, nicht 
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näher ein. Er hat die meisten der hier einschlagenden 
Lehren in seiner Inaugural-Dissertation de heredate pos- 
sidente, Berlin 1842, behandelt. In der vorliegenden Ar- 
beit richtet er sein Hauptaugenmerk auf die Begründung 
der bei der Erbfolge eintretenden liniversalsuccession. 
Und zur Erklärung dieser Erscheinung kann man der 
erwähnten Fictionen nicht entrathen, wenn man an dem 
^Dualismus festhält von Delation und Acquisition. Das 
römische Recht hat sich nicht losmachen können von dieser 
Anschauung. Es konnte sich nicht soweit emancipiren, 
den extraitfus dem suus gleichzustellen, und das kam da- 
her, weil das römische Recht entgegen dem germanischen 
Rechte der individuellen Verfligungsfreiheit ßinen zu gros- 
sen Spielraum einräumte. Dadurch kam man dazu, einen 
Zwischenraum der Herrenlosigkeit der Erbschafti^achen 
eintreten lassen zu müssen und quälte sich wieder ande- 
rerseits, diesen aus der Welt zu schaffen. Das konnte man 
natürlich nur mit künstlichen Mitteln, eben mit Hülfe jener 
Fictionen. Diese Fictionen sind daher weiter nichts als ein 
Nothbehelf, Spitzfindigkeiten, welche die römische Juris- 
prudenz zum Zweck der Erhaltung der Erbschaft flir den 
Erben ausklügelte. Dass dieselben vorzugsweise noth- 
wendig wurde, um Sklavenerwerbungen zu erhalten, iöt 
vollkommen richtig. Die andern Fälle des Erwerbs, die 
ihre Erklärung in der Personificirung der Erbschaft finden, 
sind die unbedeutenderen. Insofern ist Savignys Stand- 
punkt, wenn er auch zu weit geht, ®') gewiss zu recht- 
fertigen. Jhering legt der hereditas jacens, als einem in- 
tegrirenden Theile des römischen Rechtssystems, eine zu 
grosse Bedeutung bei, wenn er sagt, dass durch Aufgeben 
der fingirten Persönlichkeit der hereditas jacens „die 
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Theorie des Erbrechts um einen glücklichen Gedanken 
ärmer gemacht würde, welcher nur eine aus der ganzen 
Structur des römischen Rechts sich ergebende Consequenz 
enthält, und in dem der Begriff defe Erbrechts gewisser- 
massen concentrirt erscheint." (S. 150). Vielmehr ist das 
Erbrecht gegenüber dem übrigen Vermögensrecht etwas 
anomales, jus singulare, einestheils gewiss wegen des 
Fortbestandes der Rechte und Obhgationen nach dem Tode, 
sodann weil diese Rechte und Obligationen als eine uni- 
versitas in einem einzigen Act auf den Erben übergehn. 

Was die bonorum venditio Rutiliana anbetrifft, durch 
welche, wie Jhering bemerkt, die Herrenlosigkeit der Erb- 
schaft eigentlich beseitigt wurde , so ist hierüber folgen- 
des zu bemerken. Gajus berichtet uns (III. 78), dass 
dieselbe nur für den Fall stattfinde, dass kein Erbe,» kein 
Bonorum possessor oder sonstiger Nachfolger vorhanden 
ist. Sie würde ausgeschlossen sein flir den Fall, dass 
ein Erbe ernannt ist. 
f Sie tritt ein — anders kann man die Stelle von Gajus 

nicht interpretiren — im Falle der bona vacantia. In der 
Zwischenzeit zwischen Delation und Acquisition hat aber 
die Erbsch^ftssache keineswegs diesen Charakter und da 
^ ' die Anwendung der bonorum venditio nur fiir diesen Fall 
/ , vorgesehen ist, so muss man e contrario schliessen, dass 
sie in jener Zwischenzeit nicht gegeben ist. Für die Be- 
urtheilung der Erbschaft hereditate jacente gibt uns also 
die bonorum venditio keinen Anhaltspunkt, da sie nur 
dann stattfinden soll, wenn keine Erbfolge eintritt. ' 

Sie ist ein Mittel, um den Gläubigern ihre Ansprüche 
zu erhalten, auch nach dem physischen Untergang ihres 
Debitors, sowie die Fictionen Mittel sind. Rechte und 
Obligationen des Erblassers dem Erben zu erhalten. Ge- 
rade die Erfindung der ersten Fiction qui postea etc. zeigt, 



- 135 - 

dass man die Erbschaft hereditate jacente als herrenlos 
ansah, aber durch diese Fiction jene Herrenlosigkeit 
zu beseitigen suchte, nicht aber durch die bonorum ven- 
ditio. 

Grosses Verdienst gebührt Jhering dafür, dass er den 
Begriff der juristischen Persönlichkeit der Erbschaft fest- 
gestellt und den Gegensatz, in dem sie zu den sonst be- 
kannten Formen derselben steht, scharf präcisirt hat. 
Auch die Bezeichnung derselbeü als substantiirte Persön- 
lichkeit ist eine glückliche. Sehr richtig ist auch seine 
Annahme, dass man die fingirte Persönlichkeit untergehen 
lassen muss, sobald man den Zweck, für welchen sie 
erfunden worden ist, erreicht hat. 

§ 40. Savigny. 

Auch Savigny's Auffassung über die hereditas jacens 
muss hier Erwähnung gethan werden, um so mehr, da 
er einen Standpunkt einnimmt, welcher der herrschenden 
Lehre in mancher Beziehung entgegensteht. Er behan- 
delt unser Thema in seinem System des heutigen Bechts 
B. IL S, 363—373. 

Savigny geht davon aus, dass trotz fr. 22 de fidej 
cit die her. jacens, wenn sie auch juristische Person ist, 
doch keineswegs der Corporation gleichgestellt werden 
darf. Die Annahme, dass ein solches fingirtes Subject 
nothwendig wird gegen die Herrenlosigkeit der Erbschaft 
in der Zwischenzeit zwischen Delation und Acquisition, 
verwirft er, weil die Herrenlosigkeit innerhalb dieser Zeit 
durch die Fiction der Eückbeziehung des Erbschafts- 
antrittes vollkommen gehoben wird. Die Erbschaft hat also 
auch während dieser Zwischenzeit einen Herrn ; derselbe 
ist nur fttr unser Bewusstsein noch nicht vorhanden 
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(S. 364). Ebensowenig hält Savigny die Annahme für stich- 
haltig, dass ein fingirtes Subject erforderlich sei, weil 
das Vermögen des Verstorbenen als einem unbekannten 
Herrn gehörig, eines Schutzes bedürfe. Die Ernennung 
eines Curators fllr die Erbschaft ist nach römischem Rechte 
nicht erforderlich, keine Quellenstelle thut überhaupt eines 
solchen Erwähnung. Aber auch im Falle des Bedürf- 
nisses wird dadurch die Creirung einer juristischen 
Person nicht motivirt : Sonst müsste ja auch der Abwe- 
sende durch seine Abwesenheit zur juristishen Person 
werden (S. 365). Der Abwesende aber sowohl wie der 
künftige Erbe bleiben beide einzelne Menschen, natürliche 
Personen. Eine strenge Durchführung der fingirten Per- 
sönlichkeit der Erbschaft würde aber auch eine Rechts- 
fähigkeit derselben nach alkn Richtungen hin mit sich 
flihrejQ, während gerade der Kreis der Erwerbungen der- 
selben, wie bereits bemerkt, ein beschränkter ist. 

Die einfachste Lösung wäre nach Savigny die Erb- 
schaft vom Tode des Erblassers an schon als das Ver- 
mögen des Erben anzusehen, und auf diesen alle recht- 
lichen Schicksale der Erbschaft zwischen Delation und 
Acquisition zu beziehen, weil dieser noch unbekante Herr 
der Erbschaft doch bekannt werden muss (S. 365). Diese 
einfache Lösung gebraucht aber das römische Recht 
nicht, sondern es benutzt statt dessen eine Fiction, die 
in verschiedener Weise ausgedrückt wird. Bald wird 
nämlich die Erbschaft betrachtet als Domina und dann 
schreibt man ihr eine Herrschaft über sich selbst zu, bald 
fasst man die Erbschaft auf als Repräsentantin der Per- 
son des Erblassers, nicht derjenigen des noch unbekann- 
ten Erben. Diese Fiction wurde fttr die Römer noth- 
wendig hinsichtlich der Sklavenerwerbungen, und zwar 
speziell solcher Erwerbungen, „bei denen es wegen ihrer 



/ > 



. - 137 — 

streng civilen Natur mit der Rechtsfilhigkeit des Erwerbes 
besonders streng genommen wurde" (S. 367). Solche 
Erwerbungen sind namentlich diejenigen durch Einsetzung 
eines Sklaven, Ojier diejenigen von Forderungen durch 
Stipulation eines Sklaven. Solche Erwerbungen setzen 
einen bekannten und fähigen Herrn des Sklaven voraus. 

. Würde man hier Aenn künftigen Erben als Herrn betrach- 
ten, so könnte die Gültigkeit der betreffenden Handlungen 
überhaupt noch nicht mit Sicherheit beurtheilt werden. 
(S. 367.) 

Andere Anwendungen der Fiction kommen wohl vor, 
sind aber blos zufällige Anwendungen einer Regel, die 
ursprünglich zu einem anderen Zwecke aufgestellt ist. 
(S. 370.) 

Dass die Regel keine allgemeine war, dafür zeugen 
auch fttr Savigny die bereits erwähnten Quellenausdrücke 
in multis partibus juris, in quibusdam, in plerisque. Dafür 
spricht auch nach Savigny der Umstand, dass die Er- 
werbungen der Erbschaft durch Vollendung einer vom 
Erblasser begonnenen IJsucapion als jus singulare aufge- 
fasst werden fr. 44 § 3 de usucap. 41, 3. Aus dieser 
ganzen Deduction kommt Savigny zu folgenden Schlüssen. 
1) Die her. jacens jyai:.lauch nach römischer Auffassung 
keine juristische Person. Durch die Vergleicliung der- 
selben mit den Corporationen fr. 22 cit. soll blos ange- 

. deutet werden, dass hier wie dort eine Fiction angewen- 
det wird, eine Fiction, die aber in beiden Fällen auf an- 
dern Gründen beruht und zu andern Folgen 'führt. 2) Die 
Fiction der Subjectivirung der her. jacens ist nur aufge- 
stellt worden, um gewisse Erwerbungen durch Erbschafts- 
sklaven zu erleichtern. 3) Da wir heutzutage Sklaven- 
erwerbungen überhaupt nicht mehr kennen^ und jene 
Fictionen nur in solchen ihre Voraussetzung finden, so 
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ist die Anwendung jener Fiction flir das heutige Recht 
fortgefallen. 

Wir haben hier noch einige Punkte aus der Savigny'- 
schen Lehre herauszugreifen. Savigny's Standpunkt cha- 
rakterisirt sich dadurch, dass er lediglich auf dem Boden 
der ersten Fiction steht. Die Auffassung der Rück- 
beziehung des Erbschaftsantritts genügt ihm zur Erklä- 
rung der hereditate jacente auftretenden Verhältnisse. 
Er gibt für das römische Recht die Geltung der 2. Fiction 
zu, aber in sehr beschränkteih Masse, und will die Per- 
sönlichkeit der hereditas jacens durchaus nicht den Cor- 
porationen gleichgestellt wissen. Wenn er die Ansicht 
bekämpft, die Subjectivirung der her. sei erfunden worden, 
um der Erbschaft dadurch einen Schutz zu geben, sie 
gleichsam als Curator über sich selbst zu stellen, so kann 
man hier nur vollkommen beistimmen. Um einen solchen 
Schutz zu gewähren reicht eben eine juristische Person 
nicht hin, diese bedarf ihrerseits wieder eines Vertreters, 
um ihre Rechte wahrzunehmen. Die Vertretung der here- 
ditas jacens durch eine juristische Person würde daher 
überhaupt jede Vertretung illusorisch machen. Wir haben 
an seinem Orte bereits darauf hingewiesen, dass die 
her. jac. dadurch sich von anderen juristischen Personen 
auszeichnet, dass sie ohne jedes Organ ist, und brauchen 
daher hier nicht darauf zurückzukommen. Dagegen ist 
die einfache Lösung, welche Savigny findet, als Subject 
der Erbschaft schon vom Tode des Erblassers an den 
künftigen Erben zu betrachten, durchaus nicht so einfach, 
wie er annimmt. Denn 1) kommen wir, nvenn wir den 
heres futurus als dominus ansehen, zu dem durchaus un- 
juristischen dominium futurum des Erben, ein Begriff, 
durch den gar nichts erklärt wird, weil die Erbschafts- 
rechte dadurch gleichwohl subjectlos bleiben, und 2) kann 
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man sich auf ^ den heres futurus darum nicht beziehen, 
weil möglicherweise ein solcher überhaupt gar nicht ein- 
tritt. Dieser Gedanke musste die Römer nothwendig 
zur Anwendung jener von Savigny nur beschränkt aner- 
kannten Fiction führen. Ferner müssen wir noch mit 
einem Wort auf die Sklavenerwerbungen zurückkommen, 
die nach Savigny überhaupt jene Fiction erst in's Leben 
gerufen haben sollen. Auch Savigny unterscheidet hier 
ganz richtig zwischen peculiarem und procuratorischem 
Erwerb, wenn er auch diese Bezeichnungen nicht braucht 
(S. 366). Hinsichtlich des Letzteren bedarf das römische 
Recht jener Fiction. Dass allerdings solche Fälle auf die 
Aufstellung derselben hauptsächlich eingewirkt haben 
mögen, wollen wir gar nicht in Abrede stellen. Dagegen 
wurde von derselben auch in allen anderen Erwerbsfallen 
der Erbschaft Gebrauch gemacht, und wir stimmen nicht 
mit Savigny darin überein, dass die Anwendung unserer 
Fiction in solchen Fällen blos eine zufällige war. Was 
die Vollendung einer vom Erblasser begonnenen Usucapion 
anbetrifft, so ist diese allerdings etwas anomales und 
singulares. Allein nicht aus dem von Savigny angeführten 
Grunde, sondern weil die Usucapion Besitz voraussetzt, 
der Besitz aber ohne Mitwirkung des Willens nicht aus- 
geübt werden kann, und daher diese Erwerbsart als eine 
durch den Willen vermittelte für die her. jac. nach all- 
gemeinen Regeln ausgeschlossen sein musste. 

Endlich hat Savigny behauptet, dass die Vergleichung 
der her. jac. mit Corporationen in fr. 22 nur den Sinu 
hätte, dass sowohl bei ihr, als bei diesen eine Fiction 
angewendet würde. Damit kann man sich auch durchaus 
nicht einverstanden erklären. Gerade durch diese Ver- 
gleichung soll darauf hingewiesen werden, dass die her. 
jac. eine juristische Person sei, gleich wie dieses der 
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Fall ist bei Corporationen. Dass natürlich mit Rücksicht 
auf den durch die juristische Person zu erreichenden 
Zweck eine andere Beurtheilung im einen oder andern 
Fall hervorgeht, bedarf keiner besondern Erwähnung. 
Man muss daher die Sklavenerwerbungen allerdings so- 
wie im Allgemeinen, so auch im Speciellen flir die her. 
jac. fallen lassen nach der Regel: cessante ratione legis 
cessat lex ipsa. Allein dieser Satz gilt nicht auch hin- 
sichtlich der übrigen Erwerbsarten und um deswillen 
muss man auch für das heutige gemeine Recht an der 
Personification der her. jacens festhalten. 

§ 41. Puchta t\ Scheurl, Wächter ^ Dnger u, A, 

Auch V. Scheurl hat die Lehre von der hereditas 
jacens bearbeitet in seinen „Beiträgen zur Bearbeitung 
des römischen Rechts,'* Heft I, Nr. 1, die Erbschaft vor, 
in und nach ihrem Uebergang an den Erben, Erlangen 
1852. In Kurzem- ist der Inhalt dieser Abhandlung fol- 
gernder: Das Wesen der Erbschaft erfordert, dass die 
Erbschaft auch nach dem Tode des bisherigen Ver- 
mögenssubjects als ein zusammengehöriges Ganze er- 
halten bleibt, dass sie also den Charakter eines wahren 
Vermögens nicht verliert. Das Vermögen soll also als 
solches erhalten bleiben und zwar in der Art, dass die 
Persönlichkeit des Erblassers dasselbe auch nach ihrem 
phys. Untergang zusammenhält. Die Succession in Rechts- 
verhältnisse ist nicht denkbar, wenn sie nicht eintritt in 
dem Momente, wo das bisherige Rechtssubject aus dem- 
selben ausscheidet. Daher muss die Fiction der rück- 
wirkenden Kraft des Erbschaftsantrittes noch neben jene 
Fiction der Subjectivirung der Erbschaft zur Anwendung 
kommen. Nur auf diese Weise können die Erbfolge des 
heres voluntariüs und necessarius in Einklang gebracht 
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werden. Die beiden Fictionen scheinen allerdings auf 
den ersten Blick einander zu widersprechen. Die erste 
lässt die hereditas jacens durch die Person des Erblassers 
beherrschen, die zweite durch diejenige des Erben. Allein 
dieser Widerspruch ist nur ein scheinbarer, weil beide 
Personen nicht als selbstständige neben einander stehen. 
Der Erbe, der erst später wirkliches Subject der Erb- 
schaft wird, ist in Folge der retrotractiven Fiction so zu 
betrachten, als ob er die Person des Erblassers, welche 
in der Erbschaft fortdauert, bereits im Moment der Dela- 
tion in sich aufgenommen hat. Auf diese Personeneinheit 
zwischen der vermögensrechtlichen Person des Erblassers 
und des Erben schliesst Scheurl aus fr. 22 de usucapion. 
Wenn nun auch in der Erbfolge ein üebergang der 
Persönlichkeit des Erblassers liegt, so soll dieser Um- 
stand nicht hindern, dass der Erbe Subject aller Erb- 
schaftsrechte für aeine Person wird, denn die Erbschaft 
kommt nunmehr in das Rechtsgebiet des Erben. Aber 
die Persönlichkeit des Erblassers ist doch insoweit mass- 
gebend, dass letztwillige Verfügungen zu Gunsten von 
Erbschaftssklaven und Stipulationen desselben auf ihn 
bezogen werden müssen. Daher sind Stipulationen 
der Erbschaftssklaven für den künftigen Erben mit 
namentlicher Bezeichnung desselben ungültig. Scheurl 
geht allerdings zu weit, wenn er in fr. 18, § 2 de stip- 
serv. Papinian die Behauptung unterschiebt, dass auch 
die nicht nominatim für den heres fiitutus contrahirten 
Stipulationen nichtig seien. Nach v. Scheurl lag flir die 
Aufstellung der Fiction von der rückwirkenden Kraft des 
Erbschaftsantrittes ein theoretisches Bedürftiiss vor, be- 
dingt durch das Wesen der Succession. Was die Ent- 
stehung des Satzes hereditas personam defuncti sustinet 
anbelangt, so theilt v. Scheurl die Ansicht Mühlenbruchs, 
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dass derselbe im praetorischen Edict über die negot. gestio 
seinen Ursprung habe. Diese Bestimmungen sollen dann 
auf jede andere. Vermögensaccession bezogen worden sein, 
arg. fr. 3, § 6 de neg. gest. 3, 5 (S. 76). Unrichtig ist 
die Annahme v. ScheurFs, dass Labeo in fr. 9 de naut 
foen: den Satz : hereditas personam defuncti sustinet an- 
gewendet habe, weil, wie oben gezeigt, Labeo diesen Satz 
noch gar nicht kannte. 

Im Gegensatz zu Jhering steht Scheurl dadurch, dass 
er das Fortbestehen beider Fictionen aufrecht erhält, und 
dieses durch jene Personeneinheit zwischen Erblasser, 
Erbschaft und Erben motivirt. Jhering hat vielmehr nach- 
gewiesen, dass die zweite Fiction die erste allmälig ver- 
drängte, und sodann ausschliessliche Geltung sich ver- 
schaflfte, so dass die andere Fiction sich lediglich als eine 
Eeminiscenz weiter erhielt. 

Wir gehen nunmehr zur Puchta'schen Behandlung 
unserer Lehre über. 

In seine Institutionen § 191, Nr. 7, widmet er unserer 
Lehre folgenden Passus: 

„Wenn Jemand stirbt, der Vermögen hat, so soll 
dieses nicht untergehen, Rechte und Verbindlichkeiten, 
welche die Bestandtheile seines Vermögens waren, sollen 
erhalten werden. Die Fortdauer des Vermögens über 
die Existenz der natürlichen Person, die sein Subject 
war, hinaus, ist nicht denkbar, ohne Annahme eines 
andern Subjects, dem das Vermögen zugeschrieben war, 
da ein Vermögen nicht ohne Subject möglich ist. Dieses 
Subject ist die Persönlichkeit des Verstorbenen, die noch 
immer in seiner Verlassenschaft als fortwirkend und sie 
zu einem Ganzen zusammenhaltend gedacht wird, und 
die der Erbe, der in die Güter eintritt, repräsentirt. So 
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wird die Erbschaft als Subject einer juristischen Persön- 
lichkeit behandelt, allerdings nur zu dem Zwecke, die 
Erhaltung des Vermögens, seinen Uebergang auf Ueber- 
lebende, und die rechtliche Stellung dieser Successoren zu 
demselben möglich zu machen; hereditas personse vice 
fungitur, sicut municipium etdecuria et societas; here- 
ditas enim non heredis personam, sed defuncti sustinet^ 
ut multis argumentis juris civilis comprobatum est. Das- 
selbe ist auch in andern Fällen anzunehmen, wo kein 
Vermögen als Ganzes in einer der Erbfolge analogen* 
Art auf eine andere übergeht." 

Puchta lässt also die juristische oder fingirte Person 
des Verstorbenen als Subject für die hereditas eintreten 
(Vorl. § 446). Nur auf diese Weise kann man den Unter- 
gang der Rechte des Verstorbenen nach dessen Tode 
beseitigen und einen Uebergang derselben, auf den Erben 
ermöglichen, allerdings nur derjenigen Rechte, die nicht 
eng mit dessen Person verknüpft waren, so dass ein 
Uebergang auf andere Personen überhaupt unmöglich 
wird, der sog. jura personalissima. In § 273 Vorl. weist 
Puchta darauf hin, /dass die Nothwendigkeit dieser Fiction 
sich hauptsächlich ergebe aus der Natur der Obligationen. 

Zu weit geht Puchta, wenn er in Pand. § 447, Vorl. II, 
Beil. XXI, zu dem Schlüsse gelangt, dass alle Rechte, die 
in der vermögensrechtlichen Person zusammengehalten 
werden, an den Erben gelangen müssen, auch diejenigen, 
die er für seine Persoii zu haben unfähig ist. Der Aus- 
weg, den er hier sucht, den Erben mit Rücksicht auf 
solche Rechte, die untrennbar sind von der Person des 
Erblassers, (wie Obligationen und Eigenthum am fundus 
dotalis) als Repräsentanten des Erblassers zu betrachten, 
während er, was die übrigen Rechte anbetrifft, Subject 
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für seine eigene Person ist, ist kein glücklich gewählter. 
Diese Consequenz geht zu weit. 

Auch Puchta hält dafür, dass beide Fictionen neben- 
einander beizubehalten sind. Die Retrotraction fasst er 
auf als eine Consequenz aus der Natuf der Succession. j 
Durch sie wird der Eintritt der Wirkung der Erwerbung 
bestimmt, nicht aber die Wirkung selbst der Erwerbungen 
während der hereditas jacens beurtheilt, deren Beurthei- 
lung vielmehr nach der zweiten Fiction erfolgt. Vorl. ll, 
S. 323 flf. 

Wächter, B. II, Pand. S. 619, geht auch davon aus, dass 
ji' ^ durch den Tod des Erblassers die Erbschaftssachen eigent- 

^; lieh res nullius werden, und dass daher, um den Nachlass 

in seiner Integrität erhalten zu können, ein Rechssubjeet 
gebildet werden onuss, welches in der Zeit bis zum An- 
tritt wirkt. Aus diesem Grunde ist auch er für die Fic- 
tion der Persönlichkeit der Erbschaft. Sie ist domina, 
aber in ihrer Erwerbsfahigkeit beschränkt, überhaupt 
besteht die Fiction nur zu den dringendsten Zwecken. 
Die juristische Person hört auch nach Wächter auf mit 
der Erwerbung der Erbschaft und fällt dann dem Erben 
zu unter Anwendung der retrotractiven Fiction. 

Unger, „Das österreichische Erbrecht", widmet unsere 
Lehre. § 7, S. 28—40. 

Er geht davon aus, dass allerdings die Erbschafts- 
rechte und Schulden hereditates jacente ohne Subjekt 
sind, so dasö Eigenth^m ohne Eigenthümer, Forderung 
ohne Gläubiger und Schulden ohn^ Schuldner thatsächlich 
vorhanden sind. Allein der Complex dieser subjectlosen 
Rechte soll im Interesse des Erben zusammergehalten 
werden als ruhende Erbschaft, und diese soll so behan- 
delt werden, als ob der Erblasser wie vordem als Mittel- 
punkt derselben noch wirklich lebte. Daher ist die 
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Annahme zurückzuweisen, als ob der Verstorbene noch 
fortlebe, oder als Subject des Vermögens fingirt werde. Das 
Vermögen besteht also fort und zwar thatsächlich objectiv 
(subjectlos). An dieser Thatsache wird auch durch Fic- 
tionen nichts geändert. Aber es ist sehr schwierig, die- 
selbe überhaupt zu erklären. Interessant ist die Polemik, 
die Unger führt gegenüber den meisten bisherigen Erklä- 
rungsversuchen, welche meistens mangelhaft ausgefallen 
sind. So hat Windscheid in der kritischen Ueberschau VI, 
S. 160, dieselbe damit zu erklären versucht, dass aus der 
Indifferenz eines Rechts gegen die Individualität seines 
Subjects nicht die Möglichkeit der gänzlichen Subject- 
losigkeit hervorgehe. In seinen Pand. I, § 49; bemerkt 
er, dass in unserm Falle „Rechte und Verbindlichkeiten 
bestehen, ohne an einen Menschen als ihren Träger ange- 
knüpft zu sein", kommt aber dadurch in Widerspruch mit 
seiner eigenen Definition des Rechtes in § 37 als „eines 
von der Rechtsordnung verliehenen WoUendürfens, als 
einer von der Rechtsordnung verliehenen Macht oder 
Herrschaft''. Brinz stellt nur den Satz auf, das Erb ver- 
mögen sei zwar herren-, aber nicht rechtlos, erklärt aber 
diesen Umstand nicht näher. Auch die Erklärung von 
Demelius, „die Rechtsfiction," (Jahrbücher für Dogmatik, 
B, IV Nr. 2), ist nicht genügen^. Er stellt S. 126 den Satz 
auf, dass das Recht auch Gütermassen als Vermögens- 
ganze zusammenhält, welche nicht ihren Mittelpunkt in 
dem Rechtswillen einer Person haben, sondern einem be- 
stimmten andern Zwecke ausschliesslich gewidmet sind" 
und S. 157 ibid. erklärt er, dass „der Existenz eines Ver- 
mögensganzen, welches keiner Person gehört, sondern, um 
einem bestimmten Zwecke zu dienen aufgestellt sei, um 
Rechte aufrecht zu erhalten, nichts entgegen stehe''. 
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Da alle diese Erklärungen ungenügend sind, so kommt 
Unger zu dem Resultate, dass man ohne eine Aenderung 
der Begriffe von Berechtigung und Verpflichtung aner- 
kennen müsse, dass „das objective Recht den Inhalt von 
Rechten und Pflichten gleichsam als Niederschlag sub- 
stantiire, und diese Rechte und Verbindhchkeiten, welche 
sonst eine Person zu ihrem Träger haben, objectivire, das 
heisst aus ihrer natürlichen Verbindung loslöse, und sie x 
zu selbständigen Mächten verwandle. Das objective Recht 
macht also das von der Person losgelöste Vermögen zu 
einem Vermögen sui juris. Dieser Prozess der Loslösung 
und Verselbständigung des Vermögens ist aber nicht we- 
niger eigenthümlich als die Statuirung juristischer Persön- 
lichkeit. Diese Erbschaft als ein juris nomen bleibt dann 
rechtlicher Veränderungen fähig. 

Hat man aber den Begriflf in dieser Weise festgestellt^ 
so steht man unwillkürlich der Frage gegenüber, wem das 
Vermögen gehöre, wer Eigenthümer sei, wer zu fordern, 
wer zu leisten habe. Und diese Frage wird gelöst, indem 
man dieses objective, selbständige Vermögen an ein ideales 
Subject anknüpft, weil Rechte, welche bestehen, auch Je- 
mandem zustehen müssen. „Durch diese wissenschaftliche 
Fiction der juristischen Per^sönlichkeit findet eine Zurück- 
subjectivirung des objectivirten Vermögens statt, wodurch 
in das Rechtssystem Einheit gebracht und alle anomalen 
Erscheinungen unter einen einfachen Gesichtspunkt ge- 
stellt werden; ein Vermögen, welches in der That kein 
Subject hat, wird so angesehen und behandelt, als hätte 
es ein Subject : das Vermögen sui juris wird so behandelt 
wie das Vermögen alieni juris". Diese Fiction macht der 
juristische Verstand aus juristischen Gründen zu juristi- 
schen Zwecken. 
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Durch diese Auflfassung erseheint die Erbshaft als 
Herrin des Erbvermögens. Der Ausdruck hereditas do- 
mina ist nicht, wie Koppen annimmt, ein bildlicher Aus- 
druck für die jjaristische Fassung des Satzes : hereditas 
juris nomen est, quod et accessionem et deccessionem in 
re recipit. Ein und dasselbe Verhältniss wird von ver- 
schiedenem Standpunkt aus betrachtet, einmal von der 
objectiven Seite (selbständiges Vermögen) und sodann 
von der subjectiven Seite (selbständige Persönlichkeit), 
In dem einen Fall findet, wie Unger sagt, eine Subject- 
objectivirung, im andern eine Objectsubjectivirung statt. 
Die hereditas als Domina ist aber ausgestattet mit der 
E^chtsföhigkeit des Verstorbenen. Hereditas personam 
defuncti sustinet. Und durch diese Fiction wird die ru- 
hende Erbschaft eine juristische Person. Diese Fiction 
enthält nicht eine Erdichtung, sondern nur die eigenthüm- 
liche Ausdrucksform flir die juristische Gleichstellung und 
Gleichbehandlung an sich thatsächlich verschiedener Ver- 
hältnisse. Sie enthält weder ein schöpferisches Princip, 
noch vermag sie eine juristische Basis zu bilden, sie ist 
vielmehr nur die abgekürzte Formel für die bereits ge- 
schaffene und begründete Ordnung der Dinge. Dieses 
wahre Wesen derselben ist durch Brinz, Koppen, Wind- 
scheid und Demelius klargelegt worden. Wo kein Rechts- 
subject ist, vermag die Fiction auch keins zu schaflfen, sie ver- 
mag nur dahin zu wirken, dass der Mangel nicht empfunden 
werde. So Bekker in den Jahrb. flir gem. R. I. S. 305. 

Einige Schriftsteller haben sich an dem Ausdruck 
„juristische Person'* gestossen, wegen ihrer kurzen Dauer 
und ihres von den andern juristischen Personen diver- 
girenden Zweckes. Man hat daher hier nur von fingirter 
Person sprechen wollen. Unger hält dieses für unberech- 
tigt und schliesst sich Dworzak an (östr. Vierteljahrsschr, 
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B. il, N<^ 7, S. 221), welcher den Satz aufstellt: „Es gibt 
allerdings mehrere Arten von juristischen Personen, nicht 
aber versehiedene Arten der juristischen Persönlichkeit." 
Die hered. jacens soll allerdings nicht in die Zahl der 
Personen und Rechtssubjekte gestellt werden. Unger 
sagt, die juristische Person ist hier die Gestalt, die Form, 
in der wir die sellbständige Existenz eines subjectlosen Ver- 
mögens seit Jahrhunderten mit vollem Fug zu denken ge- 
wohnt sind, aber die universitas ist nicht etwas von den 
einzelnen Sachen verschiedenes. 

Es ist ungerechtfertigt, die juristische Person der 
hereditas überhaupt fallen zu lassen, wie es Brinz, Kop- 
pen und Demelius gethan haben. Die juristische Person 
der Erbschaft muss nur richtjg umgrenzt sein. Sie ist 
nichts anderes als der durchaus sachgemässe Ausdruck 
für ein Vermögen, das in der That kein Reclttssubjekt 
hat. Dies selbständige Vermögen wird in Gedanken 
mit Persönlichkeit umkleidet, nicht etwa die künstlich 
geschaffene Person mit Vermögen ausgestattet. Der Be- 
griff des sogen. Zweckvermögens, welches man an die 
Stelle der juristischen Person hat stellen wollen, ist durch- 
aus unpassend und ganz untauglich zu der ihm zugedach- 
ten Operation. Vor Allem, sagt Unger, verfehlt man damit 
schon die richtige Kategorie: auf die Frage, wem das 
Vermögen gehöre, antwortet man mit Angabe dessen 
wozu es dient. 

Der Grund der Behandlung der ruhenden Erbschaft 
liegt in ihrer Bestimmung für den künftigen Erben. 

§ 42. Lasalle. • 

Im diametralen Gegensatz zu den landläufigen An- 
sichten über das Erbrecht steht Lasalle in seinem Werke: 
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System der erworbenen Rechte, B. II, Wesen desröm. 
und germ. Erbrechts. Und es ist um so mehr nothwendig, 
hier etwas näheo* auf dieses geistvolle Werk einzugehen, 
als einen sonst leicht der Vorwurf trefifen könnte, einer 
Schwierigkeit absichtlich aus dem Wege gegangen zu 
sein. Die in diesem Werke entwickelten Ansichten sind 
so neu, und erscheinen auf den ersten Blick so plausibel, 
dass die ganze bisherige Lehre ülper den Haufen ge- 
worfen zu sein scheint. 

Wir haben zunächst auf die S. 12 — ^21 entwickelten 
Ansichten einzugehen. Der Gedankengang ist dort fol- 
gender : 

Die dem Wesen. der Familie entnommene Personen- 
identität zwischen Erblasser und Erben, auf die sich die 
successio in Universum jus stützt, lind welche man als 
das Wesen des Erbrechts hinstellt, ist zu abstract, um 
wirklich zu passen. Diese unitas personse kann nur bei 
der Blutseinheit angenommen werden, die Begriffe von 
Sohn und Erbe fallen ^ber im römischen Recht durchaus 
nicht zusammen. Dieser angenommenen Personenidentität 
würde praktisch z. B. entgegenstehen, dass gerade die 
streng persönlichen Rechte des Erblassers auf den Erben 
nicht übergehen. Ganz allgemein kann also diese unitas 
personae nicht durchgeführt werden und darum hat man 
sie auf die vermögensrechtliche Persönlichkeit beschränkt* 
Dadurch kommt man aber von einem abstracten Irrthum 
in einen substantiellen. Dadurch wird das Vermögen 
zur Substanz, zum wesentlichen Begriff des römischen 
Erbrechts gemacht. Das Erbrecht wird dadurch zu einem 
Vermögensrechte, zu einer Ergänzung des Vermögens- 
rechtes, wie Puchta sagt (Pand. § 446). Das hinterlassene 
Vermögen soll nunmehr die Persönlichkeit des Erblassers 
in sich tragen. Die Fortdauer der Persönlichkeit wird 
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also. nur um des Vermögens willen angenommen, und die 
Fiction wird geschaffen lediglich zum Zwecke, um das 

Fortbestehen desshalb zu ermöglichen. . 

• 

Diese Auffassung steht im Gegensatze zur römischen 
Auffassung der Erbfolge als einer successio in Universum 
jus defuncti, für welche sie nur eine einschränkende Cor-. 
, rectur sein sollte. Durch die Erklärung der Erbfolge als 
eines Uebergangs d«r vermögensrechtlichen Persönlichkeit 
wird der eigentliche Begriff der Erbfolge vollkommen umge- 
stossen. Die Persönlichkeit, welche auf den Erben über- 
gehen soll, wird von dem Vermögen verschlungen. Von 
diesen beiden Factor^n, Person und Vermögen, wird nach 
römischer Lehre nur die Person übertragen, vom Ver- 
mögen ist keine Rede. Der Uebergang des Vermögens 
ist die Consequenz des Uebergangs der Person, aber nicht 
das wesentUche Moment, sondern nur eine zufällige Folge 
des Uebergangs. 

Wenn man daher die Persönlichkeit als Vermögen 
übergehen lässt, so ist diese Persönlichkeit, wie Lasalle 
sagt, nur eine unlebendige, mechanische Fiction für die 
kunstgerechte Behandlung des Vermögens, ein juristischer 
Nothbehelf. 

Bei den Römern war umgekehrt fllr das Wesen der Erb- 
schaft der Uebergang der Person das wesentliche, das Ver- 
mögen ging darin vollständig auf, heute hat man umgekehrt 
in den Uebergang des Vermögens das Wesen des Erbrechts 
verlegt. Savigny hat, wie Lasalle fortfährt, gefühlt, dass 
der ursprüngliche Begriff nicht vorhanden war. Er ist 
aber in einen andern Fehler verfallen, indem er die Per- 
sönlichkeit überhaupt geläugnet hat. Er hat sie für eine 
Fiction erklärt, die nur mit Rücksicht auf gewisse Sklaven- 
erwerbungen hereditate jacente angenommen worden ist. 
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Weil nun diese ratio weggefallen ist, hat er die Berech- 
tigung der Persönlichkeit der. Erbschaft im heutigen Recht 
überhaupt geläugnet. Der Widerspruch zwischen der 
eigentlichen römischen Auffassung und der späteren Juris- 
prudenz mag daher kommen, dass der quellenmässige < 
Ausdruck allerdings nicht dem Begriff adsequat ist. 
Wenn man aber einerseits zugeben muss, dass der Be- 
griff im römischen Recht nicht immer zum richtigen Aus- 
druck kommt, so darf man deswegen andererseits nicht 
so weit gehen, anzunehmen, dass der Volksgeist gerade 
das Gegentheil seines Wesens als sein Wesen erfasst habe. 

Lasalle legt also alles Gewicbt auf den Uebergang 
der Person und nicht des Vermögens. Er zeigt, dass der 
• christlich germanischen Welt, welche die Unsterblichkeit, 
d. h. die Unendlichkeit des inneren subjectiven Geistes 
zum Bewusstsein gebracht hat, historisch eine andere 
Auffassung vorausgehen musste^ nämlich eine äussere 
Unendlichkeit, eine Unendlichkeit des subjectiven Willens. 
Daflir beruft er sich auf eine Stelle aus Quintilian 
Declam. 308. Neque enim aliud videtur solatium mortis 
quam voluntas ultra mortem. Und er kommt so schliess- 
lich zu dem paradox erscheinenden Satz: die römische 
Unsterblichkeit ist das Testament. 

Diesen Gedanken flihrt Lasalle in seinem ganzen 
System durch. Für ihn besteht das römische Erbthum 
in der Fortsetzung des erblasserischen Willens durch den 
Erben, und er sucht nachzuweisen, dass diese Willens- 
continuität das innerste Bedürfniss des Römers war. Das 
rötoische Testament ist für ihn nicht eine Vermögensver- 
ftlgung, sondern eine Kundgebung des geistigen Innern 
(S. 58). Es ist ftlr den Römer das Himmelreich seiner 
Freiheit, welches ihm durch keine irdische Gewalt ent- 
rissen werden kann (S. 61). 
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Wir müssen es uns leider versagen länger bei diesem 
Werke zu verweilen, um nicht von unserm Thema abzu- 
konmien, und haben zu dieser Lasalle'schen Auffassung 
nur noch ein paar Worte der Kritik beizufügen. Aller- 
dings muss man Lasalle vollkommen Recht geben, darin, 
dass die Römer ein Hauptgewicht darauf legten, dass der 
Wille des Erblassers fortlebe. Wie schon Gans nach- 
gewiesen hat,®*) wurde das Testament als etwas heiliges 
betrachtet. Wir theilen vollständig Lasalles Anschauung, 
dass das Testament der eigentliche Grund des römischen 
Erbrechtes ist, und dass die Intestaterbfolge nur als etwas 
subsidiäres eintritt, das römische Recht gewährt dem 
Individuum eine unbedingte Testirfreiheit, die erst all- 
mählig durch einzelne exceptionelle Einschränkungen in 
.geringem Masse vermindert wird. Darin liegt gerade 
der Gegensatz zwischen dem römischen und dem germa- 
nischen Recht, welches die Testirfreiheit umgekehrt als 
eine exceptionelle Beschränkung des verwandtschaftlichen 
Erbrechts betrachtet. Aber wenn wir soweit vollständig 
Lasalle's Deduction gelten lassen, so können wir nicht 
seine Auffassung jener Willenscontinuität theilen. Lasalle 
will den Willen des Erblassers als etwas abstractes auf 
den Erben tibergehen lassen, ohne ihm eine bestimmte 
Richtung, einen bestimmten Inhalt zu geben. Förster hat 
ganz Recht (Theorie u. Praxis des heut. gem. Pr. Privat- 
rechts, B. IV, R. 7), wenn er eine solche Continuation des 
allerpersönlichsten Moments im Menschen nicht gelten 
lassen will. Der Wille kann nur fortgesetzt werden^ mit 
einem bestimmten Inhalt. Er muss sich in gewisser 
Weise in der Aussenwelt verkörpern, und er kann tlber- 
haupt nur in Betracht kommen, insofern er sieb im Ge- 
biete des Rechts bewegt. 

^*) Gans das Erbrecht in weltgesch. Entwicklung B. II, S. 150. 
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Das Hauptgebiet aher, wo der Wille herrscht, ist 
das Vermögen. Nur nach dieser Richtung hin kann er 
überhaupt fortgesetzt werden, nach jeder andern Seite 
muss der su]bjective Wille durch den Tod untergehen. 
Darum halten wir fest an dem von Lasalle verworfenen 
Begriflfe der vermögensrechtlichen Persönlichkeit des Erb- 
lassers, die auf den Erben 4ibergeht. Der Widerspruch, 
der in diesem Ausdrucke zu liegen scheint, ist nur ein 
scheinbarer. Im Vermögen wirken noch die Dispositionen 
des Erblassers nach. So wie dasselbe zu seinen Leb- 
Zeiten durch seinen Willen zusammengehalten wurde, so 
soll dieser Wille auch nach dem Tode insofern weiter- 
wirken, dass das Vermögen als eine Einheit an den 
Erben kommen kann, und nicht als eine Menge einzelner 
herrenloser Rechte zusammenfallt. In diesem Sinne sind 
auch die Worte in Universum jus succedere zu verstehen ; 
dieser Ausdruck bezieht sich gerade auf das Vermögen, 
die verschiedenen jura bilden ja gerade das Vermögen, 
und so ergibt sich der BegriflF der vermögensrechtlichen 
Persönlichkeit von selbst. 

Von seiner bereits geschilderten unrichtigen Voraus- 
setzung ausgehend bekämpft Lasalle auch Huschke Stu- 
dien des römischen Rechts 1830, welcher ebenfalls die 
vermögensrechtliche Persönlichkeit des Erblassers als das 
Subject der hereditas jacens ansieht, und es wird Lasalle 
hierbei natürlich nicht schwer, Huschke's Ansicht fast auf 
jeder Zeile zu widerlegen. 

Wir schliessen hiermit diesen Theiji und gehen nun- 
mehr noch zur Betrachtung einiger Gesetzbücher über, 
um zu sehen, welche Gestalt unsere Lehre im heutigen 
Recht genommen hat. 
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§ 43. Die Gesetzbücher, 

Die heutigen Gesetzbücher beurtheilen den Anfall 
einer Erbschaft entweder nach römischen oder nach ger- 
manischen Grundsätzen. Wir müssen daher, bevor wir 
auf die einzelnen Gesetzbücher eingehen, diese beiden 
Grundprincipien mit ein paai Worten chärakterisiren. 

Das römische Recht tiberlässt es dem freien Willen 
des Testators, die Erbfolge in sein Vermögen anzuordnen, 
ebenso wie es dem Erben freistellt, die ihm vom Testator 
deferirte Erbschaft anzutreten. Wir haben also hier die 
beiden Momente Delation und Acquisition, die begriflFlich 
verschieden und zeitlich getrennt sind. (Dieser Grund- 
satz ist allerdings durchbrochen aber nur für den suus und 
necessarius.) Zwischen Delation und Acquisition ist das 
Vermögen herrenlos, daher eigentlich kein Vermögen, 
aber es soll im Interesse des künftigen Erben als eine 
Einheit zusammengehalten und vermehrt oder vermindert 
werden können. Anders ist das deutschrechtliche Princip. 
Hier gilt die Regel, dass einerseits der Testator in seiner 
Verfügungsfreiheit sehr beschränkt ist, dass also sein 
Wille nicht massgebend ist für die Begründung der Erb- 
folge, andererseits ist die Erwerbung seitens des Erben 
auch nicht in dessen freie Willkür gestellt. Der Erbe erwirbt 
ipso jure. Anfall und Erwerb fallen zusammen. Es ist 
der Grundsatz der in der französischen Paroemie : le mort 
saisit le vif seinen Ausdruck gefunden hat. 

Naclidem somit die Grundprincipien festgestellt sind, 
wenden wir uns nunmehr den einzelnen Gesetzgebungen 
zu, und betrachten zunächst das preuss. Landrecht. Das 
A. L.-R. hat eine Vermittlung versucht zwischen jenen 
beiden Principien. Römisch rechtlich ist die Bestimmung, 
dass hinsichtlich der Erbfolge an erster Stelle der Wille 
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des Erblassers entscheidet. Germanischen Ursprungs ist 
die Bestimmung, dass der Erwerb für den Erben ipso 
jure eintritt, ohne dass er also eine Erwerbshandlung 
vorzunehmen hat. Mit dem Tode des Erblassers wird 
der Berufene Erbe auch ohne Wissen und WiDen. Er 
hat aber die Eechtswohlthat der Entsagung.®*) Damit 
sind Delation und Acquisation auf einen Punkt zusammen- 
gedrängt. Der Zwischenraum zwischen beiden ßlUt dem- 
nach fort. Es gibt also keine herrenlos ruhende Erb- 
schaft. 

Die betreffenden Bestimmungen lauten folgender- 
massen: 

„Sobald der Erblasser verstorben, oder für todt er- 
klärt ist, ßlllt die Erbschaft an denjenigen, welchen rechts- 
gültige Willenserklärungen des Erblassers, oder in deren 
Ermangelung die Vorschriften des Gesetzes dazu berufen. 
Dieser erlangt das Eigenthum der Erbschaft nebst allen 
damit verbundenen Rechten und Pflichten, ohne dass es 
weiter einer Besitzergreifung bedarf. ®®) 

Das preuss. Recht kennet also keine hereditas jacens. 

Das französische Recht ist vollständig den Principien 
des deutschen Rechtes gefolgt. Einerseits bildet die ge- 
setzliche Erbfolge die Regel, testamentarische Verfügung 
die Ausnahme, C. N. 913, sodass also der Testator nicht 
willkürlich die Erbfolge anordnen kann, andererseits 
erfolgt der Erwerb für den Erben ipso jure, nur dass 
ihm eine bestimmte Frist gegeben wird, innerhalb deren 
er repudiren kann. Also auch hier haben wir keine here- 
ditas jacens. 



6») Förster ß. IV S. 263 Dernberg III (Lehrbuch des preuss. 
Privatrechts 277, 78). 

««) A. L.-R. I. 9 §§ 367, 368. 
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Das zürcherische Gesetzbuch, § 1986, 2032, 2123, 
macht einen Unterschied zwischen gesetzlicher und ge- 
willktirter Erbfolge (Testament — Erb vertrag). Es lässt 
im Falle der gesetzlichen Erbfolge flir den Erben ohne 
eine darauf bezügliche Erwerbshandlung die Erbfolge ein- 
treten ; im Falle der gewillkürten Erbfolge ist aber nach 
seiner Bestimmung der Antritt erforderiich. Das säch- 
sische Gesetz ist den röm. Principien gefolgt (Th. 5 des 
Sachs. Civ. G. B. §§ 2001, 2009, 2010, 2250, 2259). De- 
lation und Acquisition sind hier nicht auf einen Punkt 
concentrirt, sondern/ liegen zeitlich auseinander. Daher 
kennt das sächsische Recht auch die hereditas jacens, 
und lässt Veränderungen der Erbschaft hereditate jacente 
zu. Das Vermögen kann während dieser Zeit durch Er- 
werbungen vermehrt und durch Verpflichtungen gemindert 
werden, natürlich nur soweit, als derartige Erwerbungen 
oder Verminderungen ohne Mitwirkung des Willens mög- 
lich sind. Der Erbe succedirt in alle Rechte und Ver- 
bindlichkeiten des Erblassers, ausser in jura personalis- 
sima. Das sächs. Ges.-Buch geht sogar noch weiter wie 
das römische Recht, indem es dieselben Regeln, die nach 
römischem Recht für den Extraneus gelten, auch auf sui 
et necessarii anwendet. 

Auch das österreichische Recht steht vollkommen 
auf der Basis des gemeinen Rechts. Es unterscheidet 
zwischen Delation und Acquisition. Die Delation gibt 
dem Berufenen nur die rechtliche Möglichkeit der Suc- 
cession (§§ 545, 546). Um wirklich die Succession anzu- 
treten, muss in allen Fällen eine Willenserklärung abge- 
geben werden (§§ 547, 799). Der Erwerb der Erbschaft 
tritt also nicht ipso jure ein, wie im deutschen Recht. 
Das österreichische Recht geht aber, ganz gleich wie das 
sächsische Recht, weiter wie das römische Recht, indem 
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auch flir die Succession der sui et necessarii eine Er- 
werbshandlung verlangt wird. Demnach ist auch die he- 
reditas jacens practisches Recht in Oesterreich (vgl. 
Unger österr. Erbrecht §§ 6 u. 7). Für diese ruhende 
Erbschaft kann ein sogen. Verlassenschafs-Curator er- 
nannt werden entweder von Amtswegen im Interesse der 
unbekannten deliberirenden oder säumigen Erben oder auf 
Verlangen der Erbschaftsgläubiger (Unger, § 7). Dass 
das Institut der hereditas jacens für die Länder des gfe- 
meinen Rechts Geltung hat, bedarf wohl kaum der Er- 
wähnung. 

Zum Schluss wollen wir noch die hier einschlagenden 
Bestimmungen des bernischen Rechtes kurz betrachten. 

Satzung 499 bestimmt : Der Inbegriflf der tibertrag- 
baren Rechte und Verbindlichkeiten eines Verstorbenen 
macht seine Verlassenschaft aus. Es wird also auch nach 
bernischem Rechte eine universitas angenommen. In diese 
universitas succedirt der wirkliche Erbe nach Satz. 514. 
Der wirkliche Erbe tritt in alle Rechte und Verbindlich- 
keiten ein, welche der Verlassenschaft angehören, oder 
auf ihr haften, und muss die vom Erblasser auf eine gül- 
tige Weise auferlegten Leistungen erflillen. 

Diese Satzung entspricht CN. 724, zumal in Verbin- 
dung mit 512 betrachtet : Die Erbschaft fällt der Person, 
welche aus irgend einem Rechtsgrunde auf dieselbe An- 
spruch zu machen hat, in dem Zeitpunkt des Todes des 
Erblassers an. Wenn sie diesen Zeitpunkt erlebt, so trägt 
sie ihr Erbe auf ihre Erben tiber. Fast wörtlich CN. 781 . 
Es wird hier von einem Anfall gesprochen. Daraus muss 
man auf den Erwerb ipso jure schliessen. Auch die übri- 
gen hier einschlagenden Bestimmungen entsprechen genau 
dem CN. So heisst es Satz. 632 : Niemand ist schuldig, 
eine ihm angefallene Erbschaft anzunehmen. Wörtlich 
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CN. 775. Ebenso entspricht S. 638: Die Annahme der 
Erbschaft geschieht ausdrücklich oder stillschweigend, 
dem französischen Recht in CN. 778. Da das bernische 
Recht auch hinsichtlich der Verfttgungsfreiheit auf deutsch- 
rechtlichem Boden steht, so muss flir unsere Lehre die 
Auffassung des deutschen Rechtes als massgebend be- 
trachtet werden. Demnach kennt das bernische Recht 
keine hereditas jacens. ^ 



